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Einleitung. 

Die Lehre von der tranalatio iudicii findet in den 
neueren Darstellungen des römischen Zivilprozeßrechts*) 
nur geringe Beachtung. Die Ursache davon mag nicht so 
sehr in dem verhältnismäßig geringen Quellenmaterial, 
welches zur Verfügung steht, liegen — denn bei näherem 
Zusehen erweist sich dasselbe nicht als unergiebig — 
als vielmehr in der einseitigen Auffassung des Prozesses 
als Verfahren, eine Auffassung, welche die ältere Prozeß- 
doktrin beherrschte und die auch auf die Darstellung des 
römischen Zivilprozesses nicht ohne Einfluß blieb. Von 
diesem Standpunkte aus ist es begreiflich, daß man das 
über die translatio ludici! Wissenswerte gesagt zu haben 
glaubte, wenn man lehrte, daß bei Änderungen in der 
Person des Richters 2) oder der Prozeßparteien (Tod einer 
Partei, Wechsel des Prozeßvertreters usw.) der Prätor 
eine neue Formel gab, die dem geänderten Prozeß- 



1) Vgl. Zimmern, röm. ZiyHprozeß S. 362, 363; Keller- 
Wach, röm. ZivilprozeßG § 68; Bethmann-Hollweg, röm. Zivil- 
prozeß II S. 451 ff.; Rudorff, röm. Rechtsgeachichte II S. 248, 
249; Wetzen, System des Zivilprozesses^ S. 41 ff. 

2) Vgl. darüber unten Kap. 4. 

Koschaker, Translatio iudicii. 1 
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Personenstände Rechnung trug und daß man sich im 
übrigen begnügte, die in den Quellen erwähnten Prozeß- 
translationsfalle zu registrieren. 

Die moderne Prozeßtheorie lehrt uns zwischen 
Prozeß als Verfahren und Prozeß als Rechtsverhältnis 
unterscheiden.^) Die Grundlagen in dieser Richtung 
haben für den römischen Zivilprozeß die Arbeiten 
Bekkers*) und namentlich Wlassaks^) geschaffen und 
es mag gleich an dieser Stelle ausgesprochen werden, 
daß erst die Forschungen dieser Gelehrten die vorliegende 
Arbeit ermöglicht haben. 

Ist der Prozeß auch eine Rechtsbeziehung, ein Rechts- 
verhältnis zwischen den Prozeßsubjekten (Prozeßrechts- 
verhältnis, Prozeßobligation), so entsteht sofort die Frage, 
ob bei Wechsel in den Prozeßsubjekten die Prozeß- 
obligation für das neu eintretende Prozeßsubjekt noch 



Vgl. Kohl er, Prozeß als Rechtsverhältnis S. 1 ff. Die sub- 
jektive Beziehung des Prozeßrechts Verhältnisses ist in der modernen 
Literatur allerdings sehr bestritten. Vgl. darüber unten Kap. 4. 
Daß das Prozeßrechtsverhältnis ein einheitliches und nicht eine 
Reihe kontinuierlich neu entstehender Rechtsverhältnisse (Schnitze, 
Konkursrecht S. VIII, Privatrecht u. Prozeß S. 48 ff. 287; Menger, 
Zivilprozeß S. 291 ff.) sei, wird jetzt wohl allgemein angenommen. 
Vgl. Wach, Handbuch des Zivilprozesses I S. 34 ff.; Kohler, a. a. 
O. S. 8 ff. 

3) Die Aktionen des romischen Privatrechts. Vgl. insbesondere 
Bd. II 8. 174 ff. 

3) Römische Prozeßgesetze (im folgenden zitiert F. G.), die 
Litiskontestation des Formularprozesses (im folgenden zitiert L. K.)« 
zur Geschichte der Kognitur. 
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dieselbe sei, mit anderen Worten, ob das neue Prozeß- 
subjekt in die Rechtsposition des ausscheidenden suk- 
zediere oder nicht. ^) Dasselbe Problem besteht auch für 



9 Es ist bezeichnend, daß daa Nichtunterscheiden zwischen 
Prozeß als Verfahren und Rechtsverhältnis der älteren Doktrin des 
gemeinen Prozesses gerade im Punkte der Prozeßtranslation Schwierig- 
keiten bereitet hatte, die sie nicht zu meistern vermochte. Man fand 
einerseits in den römischen Quellen ausgesprochen, daß der 
schwebende Prozeß ij>8o iure auf den Erben übergehe, anderseits 
sah man sich einer Praxis gegenüber, die zum Eintritt des Erben 
in den rechtshängigen Streit ein besonderes Reassumtionsverfahren 
forderte. Das schien unvereinbar. Denn wenn der Prozeß ein Ver- 
fahren ist, in welches der Erbe sukzediert, wozu bedarf es erst 
noch eines besonderen Litisreassumtionsverfahrens, um den Eintritt 
des Erben in den Prozeß zu vermitteln ? Umgekehrt schloß man aus 
dem Vorhandensein der Litisreassumtion, daß der Erbe erst auf 
Grund derselben und nicht kraft Erbrechts Prozeßsubjekt werde 
und behauptete demgemäß, daß die Reassumtion gewohnheits- 
rechtlicher Bildung contra iu9 Homanum ihre Entstehung ver- 
danke. Vgl. Frank in der Ztschr. f. deutsch. Z. P. 13 S. 184 ff.; 
Sperl, Sukzession in den Prozeß S. 73 ff.; Carpzov, Processus 
iuris in foro Sax. tit VI art. IV § 1 (zitiert nach Frank, a. a. O. 
S. 186): Expeditum est de iure civtli litem coeplam mm exHngui morte 
liiiganiis, atd ad herede» eorum acHve et pa$9ive ipao iure trannrej 
»i quidem heredea ademido hereditatem ipao iure effieiurUvr domini UHa, 
ex quo manifeste apparet haud opus esse liiia reaseumiione. ÄUamen 
obaervantia in iudima ubique per loeum litia aive proeeaaua retuaumti&nem 
irUroduxii; Lauterbach, de transitione actionum, thes. 40 (zitiert 
nach Sperl, a. a. O. S. 74 N. 2): de iure tarnen communi nulla re- 
assumtio neceeearia, nam inatantia in cauaia eivilibua coepia morte Uti- 
ßontium non extinffuHury aed aetive et pasaive ad heredea iranait, quod 
tarnen moribus est mutatum. In der Tat ist aber Sukzession des 

1* 
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d^n ror;. -"h*rrj Zir! j.rozeä D!e rom:- he Prr»zeS"i''!;ra:ion 
(adiVf^ lijff ituJiciuifi'u c^* *.OfifUft*'it i i j^j .Vf-*- li^r iir^s 
von Gaiur' ijberiief*rrten Ftf-'^rhtspitröiiiie der rtt*^(ti^ ent- 
-/ehi ü'jrh den Prozeßt/egniniur.^sakl der Linskonle- 
•la^ion, einen Formairertrag zwischen den Par- 
teien. Dies^ von Wla^sak in seiner Schrift über die 
IJti-tkonl-rft^'tMon dfr« rörnis/rhen Formj^arprozesses zuerst 
aufgesteÜJe. seither von Lenel. ^. Wenger,*) Schott^ 
angenommene und weiter ausi^ebaute Theorie hat in 
neuester Z^it von namhafter Seite Anfechtung erfahren. 
Sowohl Hoider' wie Bekker') sind gegen Wlassak 
aufgetreten und haben Rückkehr zu der bis zum Er- 

Erfoen in die Pmrt«iroHe des Erblassers mit einem besonderen 
BeftssomtionsTerfabren wobl rereinbar. Über die GesUltnng der 
Prozeßtranslation aaf den Erben Tgl. unten Kap. 3. 

') Vgl, Wlassak, Art. actio in Paoly-Wissowa, Realen- 
eyklopidie I S. 3<i7 and die daselbst zitierten Qnellenbelege and 
Literatnr. 

2) Jnst. III 180. 

^) Zeitschr für Rechtsgeschichte (im folgenden zitiert Z. R. G.) 
28 S. 374 ff. 

*) Zar Lehre von der actio iudicati S. 123 ft 

'") Das Gewähren des Rechtsschatzes im röm. Zivilprozeß 
S. 57 ff. In seinem neaesten Buche ,,R5m. Zivilprozeß and moderne 
Prozeßwissenschaft" 8. 57 ff, 75 ff. gelangt Schott nach noch- 
maliger Oberprüfung des Quellenmaterials zum selben Ergebnis. 

6) Bereits im Leipziger Dekanatsprogramm 1903. Dieselbe Ab- 
handlung in umgearbeiteter Form und mehr auf die Quellen ein- 
gehend in Z. R. G. 37 8. 197 ff. 

") Z. R. G. 37 8. 361 ff. Vgl. auch Bekker, Z. R G. 28 

8. 151, 15« ff. 
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scheinen von Wlassaks genannter Schrift herrschenden 
Keller sehen Lehre gefordert. Ich glaube nichtsdesto- 
weniger an Wlassaks Lehre festhalten zu müssen. 
Hölders Einwendungen hat Lenel^) m. E. in treffender 
Weise widerlegt und mit Recht darauf hingewiesen, daß 
die durch ein erkleckliches Quellenmaterial fundierte 
Theorie Wlassaks nicht durch Erwägungen allgemeiner 
Natur, wie sie Holder ins Feld führt, beseitigt werden 
könne. Die Vertragstheorie entspricht auch am besten 
dem Grundprinzip des römischen Prozesses, daß der Be- 
klagte wider seinen Willen keinem iudicium unterworfen 
werden kann,^)^) sie wahrt ferner die historische Konti- 



') Z. R. G. 37 S. 331. 

') Vgl. Schott, Z. P. und moderne Rechtswissenschaft S. 76. 

^) Auch Holder, a. a. O. S. 227 ff., muß von seinem Stand- 
punkte aus zugeben, daß ohne Einwilligung des Beklagten es zu 
einer datio iudicn seitens des Prätors nicht kommen konnte. Nur 
verlegt er im Gegensatz zu Wlassak dieses iudicium aceipere des 
Beklagten vor die c^a/io tWicit. Vgl. Jedoch Wlassak, L. K S. 31 und 
die daselbst angeführten Quellenstellen. Hol der scheint es undenkbar, 
daß es im Belieben der Parteien gestanden haben sollte, von der 
erteilten formula Gebrauch zu machen. Allein wäre es nicht in 
gleichem Maße befremdlich, daß die Erteilung der Formel (^datio 
iudiciijf also eines prätorischen Befehls, vom guten Willen des Be- 
klagten abhängig gewesen sein sollte? Wäre in der Tat die Litis- 
kontestation und die Konsumtionswirkung in der datio formulae, der 
autoritativen Willensäußerung des Prätors, (vgl. Bekker, Z. R. G. 
28 S. 177; 37 S. 361) zu suchen, so hätten die Römer sicherlich 
nicht an dem Grundsatz, kein iudicium gegen den Willen des Be- 
klagten und damit an der ökonomisch und praktisch bedenklichen 
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nuität. In dem Prozeßvertrag der klassischen Zeit spiegelt 
sich, wenn auch vielfach verdunkelt, der Prozeß der 
ältesten Zeit wieder, für welche Prozeß schiedsgerichtliches 
Verfahren unter Verzicht auf Selbsthilfe war.^) 

Die Litiskontestation ist also ein Vertrag und zwar 
ein Formalvertrag zwischen den Parteien. Gegenüber dieser 
Erkenntnis ist die Frage nach der Vertragsform nur von 
sekundärer Bedeutung.^) Die Prozeßobligation ist demnach 
als Vertragsobligation zu charakterisieren. Sie gehört als 
solche freilich nicht dem Zivilrechte, sondern dem Prozeß- 
rechte an.^) Die Anwendbarkeit der Grundsätze des mate- 
riellen Rechts über Entstehung, Änderung und Aufhebung 
der Obligationen auf die Prozeßobligation ist daher keines- 
wegs gegeben, sondern erst zu untersuchen. Ob die Pro zeß- 

misfio in bona indefenti (vgl. Cic. pro Quinct. 16, 51) festgehalten. 
Denn wenn alles auf den prätorischen Befehl, die datio formulae^ 
ankam, so wäre nicht einzusehen, warum dessen Wirksamkeit durch 
die vorhergehende Zustimmung des Beklagten zum indieium fiudi- 
dum aectpeie) bedingt gewesen sein sollte. Es wäre dies ebenso un- 
verständlich, wie wenn heutzutage jemand behaupten wollte, es 
gäbe kein Versäumnisurteil, wenn der Beklagte nicht zustimme. 

1) Vgl. Lenel, a. a. O. S. 342, 343; Matthias, Die Entwick- 
lung des röm. Schiedsgerichtes S. 1 ff. (Rostocker Festgabe für 
Windscheid); vgl. auch Bekker, Z. R. 6. 28 S. 151. 

2) Vgl. Wenger, actio iudicati S. 123, 124. Über die Form 
der Litiskontestation vgl. Wlassak, L. K. S. 53, P. 6. II S. 60 N. 2, 
Kognitur S. 11; Lenel, Z. R. 6. 28 S. 390 ff.; Kubier, Z. R. G. 29 
S. 178; Trampedach, Z. R. O. 31 S. 135 ff.; Schott, Rechts- 
schutz S. 57 ff., Z. P. und Prozeß Wissenschaft S. 46—56. 

3) Dies betont mit Recht Wlassak, L. K. S. 61. 
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Obligation dem materiellrechtlichen Begriffe der 
Sukzession zuganglich sei, dies zu prüfen, ist 
Gegenstand dieser Abhandlung. Ist die Prozeß- 
obligation für das neue an die Stelle des bisherigen 
tretende Prozeßsubjekt dieselbe oder nicht? Nur im 
ersteren Fall kann man von Sukzession sprechen. Da 
die Prozeßobligation wie jede Obligation durch ihren ( "^ 
Entstehungsgrund, die Litiskontestation, individualisiert 
wird,"')""5tr1fanrr man noch präziser fragen, ob der Ein- 
tritt eines neuen Prozeßsubjektes in den rechtshängigen 
Streit sich auf Grund einer neuen Litiskontestation voll- 
ziehe oder nicht. 

Das Verdienst, dies in der translatio ludicil steckende 
Problem, wenn auch nicht in der hier präzisierten Form, 
zuerst erkannt zuhaben, gebührt Ei sei e. In einer kurzen 
Notiz in der Z. R. G. 15 S. 138 fif. zu einem Scholion 
des Thalelaeus2) zu c. 20 C (2, 12) äußert sich Eisele 
dahin, daß die translatio iudicii juristisch eine restitutio \\ \ 
in integrum darstelle. Die Klage sei durch die Litiskonte- 
station mit dem Vorgänger im Prozeß konsumiert. Eine 
neue Klage sei daher für und gegen den Prozeßnachfolger, 
sei es nun der Erbe oder ein nach der Litiskontestation 
in den Prozeß tretender Kognitor oder Prokurator, aus- 
geschlossen. Die Prozeßtranslation könne sich also nur 
in der Weise vollziehen, daß der Prätor im Wege der 
restitutio in integrum die Litiskontestation mit dem Prozeß- 



1) Vgl. Mitteis, Individualisierung der Obligation S. 5, 6. 

2) Heimbacb, Bas. I S. 413. 
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Vorgänger aufhebe und eine neue Klage und Formel für 
beziehungsweise gegen den Prozeßnaehfolger gebe. Letzlere 
müßte in den Fällen der ipso iure Konsumtion*) die 
Fiktion, daß mit dem Prozeßvorgänger die Streitbefestigung 
nicht vollzogen worden sei (ac si de ea re actum non 
cMc^^^^j enthalten haben, bei prätorischer Konsumtion habe 
Denegation der exceptio rei in iudicium deductae^) genügt 
Eisele leugnet also schlechterdings die Möglichkeit 
einer Prozeßsukzession. ^) Man wird seinen Aufstellungen 
die Anerkennung nicht versagen dürfen, daß sie logisch 



') Gai. III 180, 181, IV 106 ff. 

2) Die Quellen sprechen in diesem FaUe von rescissio, reslau- 
ratio, wistauratio. Vgl. Erman, Annales de Funiversit^ de Lyon 
(1903) S. 208 N. 1 gegen Pokrowsky, Z. R. G. 33 S. 122. Vgl. 
auch Bekker, Aktionen II S. 85 ff. 

3) Lenel, Ediktum perpetuum S. 403 ff. (im folgenden zitiert 
E. P.) hat bekanntlich die Ansicht vertreten, daß es im Album nur 
eine exceptio rei iudicatae vel in Uidicium deductae gegeben habe und 
an derselben trotz Eiseies (Abhandlungen zum röm. Z. P. S. 4 ff., 
Z. R. 6. 34 S. 1 ff.) Widerspruch auch in der französischen Aus- 
gabe des Ediktum perpetuum (II S. 254 ff.) festgehalten. Der Au- 
tuner Kommentar zu Gaius' Institutionen scheint indessen Lenel 
nicht recht zu geben. Vgl. Gai. Aut. 110 (zitiert nach Krüger, Der 
Xommentar zu Gai institutiones in Autun, Z. R. G. 37 S. 404): 
Opponitur exceptio rei in iudicium^ hoc est si ddhuc pendet iudicium , . . 
um deductae, si iudicata in legitimo iudicio, rei iudicatae. Die Quelle ist 
allerdings von zweifelhaftem Wert. Vgl. Bekker, Z. R. G. 37 S. 347 
N. 1; Holder, ebenda S. 233; Erman, a. a. O. S. 281, 294 ff. 

*) In seiner Kognitur und Prokuratur S. 106, 107 hat Eisele 
seine frühere Ansicht über die translatio iudieii aufgegeben. Er er- 
blickt jetzt wenigstens im Übergang des Prozesses vom Dominus 
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berechtigt sind. Denn es ist Ei sei e gewiß zuzugeben, 
daß die transUUio ludicii ihrem juristischen Wesen nach 
in der Regel als restitutio in integrum^) zu qualifizieren 
sein wird, 2) wenn die Voraussetzung zutrifft, daß der 
Eintritt des Prozeßnachfolgers in den Streit nur auf 
Grund einer neuen Streitbefestigung erfolgen kann. Denn 
diese zweite Litiskontestation wäre de eadem re und würde 
gegen den Grundsatz „ne bis de eadem re sit actio'^ vei'stoßen. 
Allein diese Voraussetzung muß erst bewiesen werden. 
Eisele^') hat daher auch bei SperP) lebhaften 
Widerspruch gefunden. Sperl — m. W. der einzige, der 



auf einen Kognitor beziehungsweise umgekehrt eine prozessuale 
Sukzession. 

1) Ganz allgemein trifft auch dies nicht zu. Vgl. D (5, 1) 57 
und unten Kap. 2 § 1. 

2) Keller, Z. P. § 68 definiert allerdings die translatio iudicii 
als „vom Magistrat zu impetrierende Veränderung im Personal des 
Prozesses bei wesentlich fortdauernder Giltigkeit des übrigen, ins- 
besondere des objektiven, Bestandes der Formula'' und lehrt, daß 
erst eine Abänderung der Formel nach ihrem objektiven Inhalt 
einer restitutio in integrum bedürfe. Ebenso Rudorff, R. G. II S. 249. 
Gedacht ist hiebei, wie die von Keller und Rudorff angeführten 
Quellenbeispiele (das Zitat aus Seneca bei Keller, N. 820 ist Fehl- 
zitat; es soll heiBen Sen. ep. 117, 6) ergeben, an Abänderungen 
der Kondemnationssumme, nachträgliche Einsetzung einer exceptio. 
Ich vermag die Berechtigung dieser Unterscheidung um so weniger 
zuzugeben, als auch bei der translatio iudicii Abänderung des ob- 
jektiven Inhaltes der Formel im Sinne Kellers erforderlich sein 
kann. Vgl. einstweilen D (3, 2) 14, D (5, 1) 57, D (9, 4) 15. 

3) Gegen Eisele auch Wach bei Keller, Z. P.6 N. 812a. 
^) Sukzession in den Prozeß S. 45 ff. 
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die trauftlatio iiidicü ex professo behandelt hat — sieht in 
derselben die Be Wirkung einer Sukzession des Prozeß- 
nachfolgers in das durch die Streitbefestigung mit dem 
Prozeßvorgänger begründete Prozeßverhältnis. Von einer 
neuen Litiskontestation mit dem Prozeßnachfolger könne 
keine Rede sein. Änderungen in der Formel seien natür- 
lich notwendig, allein dieselben bewirkten keineswegs, 
daß der Prozeß für die neue Partei ein nocum iudicium sei. 

Man muß gegen Sperl denselben Vorwmf erheben 
wie gegen Eisele. Wenn dieser von der unbewiesenen 
Voraussetzung ausgeht, daß zum Fortgänge des Prozesses 
eine neue Litiskontestation mit dem Prozeßnachfolger er- 
forderlich sei, so nimmt jener die Anwendbarkeit des 
Sukzessionsbegriflfes als gegeben an.*) Keine der beiden 
Annahmen versteht sich von selbst, wenn auch die 
Sperls näher liegen mochte, da er nur die Prozeß- 
translation auf den Erben zum Gegenstand seiner Unter- 
suchung gemacht hat. 

Dem Standpunkt Eiseies scheint sich wiederum 
Wlassajc-) zu nähern. Ihm ist die transUitw iudicii ihrem 
Wesen nach nichts anderes als eine Wiederholung der 
Litiskontestation, nur daß dabei nicht die alte, sondern 
die geänderte Formel als Prozeßmittel dient. „Die Vor- 
stellung, daß der Prätor die translatio anordnete und 
auch vollendete, ist sicher ebenso unhaltbar wie das 
Kell ersehe Unding einer vom Magistrat vollzogenen 



i) A. a. O. S. 12 ff. 
2) Kognitur S. 40, 41. 
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Streitbefestigung. Dem Kläger konnte man doch un- 
möglich einen neuen Gegner aufdrängen, vielmehr mußte 
er abermals einen Prozeßvertrag abschließen." Wlassak 
erblickt also gleich Eisele in der translatio iudicii eine 
neue Litiskontestakion. ^) Er folgert daraus jedoch nicht 
wie jener, daß für diese zweite Streitbefestigung de eadem 
re erst Raum geschaffen werden müsse durch eine resti- 
tutio in iiiiegrumy sondern bemerkt-) vielmehr, daß es 
wichtig sei zu untersuchen, „ob und wie die Römer 
zur Annahme der Einheit des alten und neuen 
Prozeß Verhältnisses gelangten". 

Ich kann in diesem Punkte Wlassak nicht ganz zu- 
stimmen. Es ist gewiß zutreffend zu fragen, ob in allen 
in den Quellen überlieferten Translationsfällen Einheit der 
Prozeßobligation vorliege und es leuchtet ein, daß man, 
wenn für gewisse Fälle diese Frage verneint werden 
müßte, den transferierten Prozeß als novnm iudicium nur 
auf eine nova liti^contestatio stützen könnte. Sollten die 
Quellen aber Fälle ergeben, in denen die Einheit der 
Prozeßobligation für die alte Partei und den Prozeß- 
nachfolger außer Zweifel ist, so scheint mir damit die 
Annahme einer neuen Litiskontestation kaum verträg- 
lich.»)*) Beruht der transferierte Prozeß auf einer neuen 



1) Wlassak spricht zwar von einer „wiederholten Streit- 
befestigung*', allein der Sache nach kommt dies auf eine neue 
Litiskontestation hinaus. 

2) A. a. O. 8. 41 N. 11. 

3) Vgl. einstweilen fr. 14 D (3, 2) Paul. 1. 5 ad edict: Servtu, 
euius nomine noxale iudicium dominus otfc^pettV, deinde eundem 
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Streitbefesligung, so kann er ebensowenig mit dem alten 
Prozeßverhältnis ideni iudkium sein als die durch Novation 
umgewandelte Forderung mit der alten eadem obligatio ist. 
Diese Literaturübersicht ^) zeigt, daß man über das 
juristische Wesen der translatio iudicii noch keineswegs 



liberum et heredem ituiUuerit, ex $od0m iudicio damnatua tum fi famom*, 
qtda noti stio nomine condemnatur: quippe cum initio Na m eum coii' 
Usiata non ait 

Es muß aUerdings hervorgehoben werden, daß Wlassak, 
a. a. O. 8. 41 N. 11 es dahingesteUt sein läßt, ob alle Trans- 
lationsfälle denselben Grundsätzen unterlagen. 

1) Nichts bestimmtes über das Wesen der Prozeßtranslation 
bieten die gelegentlichen Äußerungen Rümelins, Zur Geschichte 
der Stellvertretung (Tub. Diss.) S. 100: „Mit der Litiskontestation 
des Prokurators (defen§orJ war verbunden die Begründung eines 
festen Streitverhältnisses zwischen Vertreter und Gegner. Ein Ein- 
tritt des Dominus in den Prozeß war nur auf Grund einer iranslafio 
iudicii durch den Prätor möglich. Eine solche griff bei der defen- 
sorischen Vertretung schwerlich Platz, ohne daß alle Beteiligten sich 
dahin geeinigt hätten, bei der prokuratorischen Vertretung aber 
wohl, sobald der Dominus zurückgekehrt war und er oder der Beklagte 
die translatio erlangte"; ferner Schotts, Z. P. und Prozeßwissen- 
schaft S. 63 : „Eine Abänderung der Formel (nach der datio for- 
mtdae) durch die Parteien ist natürlich nicht möglich. Etwas anderes 
ist die nachträgliche unter Mitwirkung des Prätors, causa tarnen priua 
coffnüa, stattfindende Emendation oder Mutation oder Transla- 
tion.*' Vgl. ferner S. 65: „Nach Litiskontestation müßte (behufs 
Änderung der Formel) wegen der Konsumtion eine Restitution da- 
zu kommen. Spätere Änderungen der Formel auf Parteiantrag hier, 
wie sie sich in Emendationen, Translationen oder Mutationen 
zeigt, sind natürlich ausnahmsweise f,prout edicti perpetui monet auc- 
toriias vel ius reddentis decemit aequitas'* gestattet." 
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zu einer einheitlichen Auffassung gelangt ist. Der Versu ch 
das einschlägige, leider nicht zu reiche, Quellenmaterial 
einer nochmaligen Überprüfung zu unterziehen, mag da- 
her berechtigt erscheinen. Klarheit wird sich hiebei nur 
gewinnen lassen, wenn man jeden einzelnen in den Quellen 
überlieferten Translationsfall nach der oben bezeichneten 
Richtung hin untersucht. Unsere Aufgabe ist jedoch noch 
Blicht gelöst, wenn wir für den einzelnen Fall konstatiert 
haben, daß der Prozeßnachfolger auf Grund derselben 
Prozeßobligation prozessiere oder daß das Gegenteil zu- 
treffe. Es gibt keine Prozeßtranslation, die sich aus rein 
prozeßrechtlichen Gründen erklären ließe. Jede translatio 
iudicii hat einen Translationsgrund, ^) der im materiellen 
Rechte zu suchen ist und dessen Feststellung oft erst 
das Verständnis der prozeßrechtlichen Gestaltung erschließt. 
Auf diese materiellrechtliche Unterlage der Prozeßtrans- 
lation ist daher ebenfalls einzugehen, wenn volle Einsicht 
und Klarheit erstrebt werden soll. 

Die vorliegende Untersuchung beschränkt sich auf 
den Formularprozeß. Sowohl Spruchformel- wie Kognitions- 
prozeß bleiben außer Betracht. Der Grund liegt in der 
Beschaffenheit des Quellenmaterials, welches nur für das 
Schriftformelverfahren in ausreichendem Maße zur Ver- 
fügung steht. 

Ich beginne mit der Darstellung der bei Intervention 
eines Kognitors oder Prokurators sich ergebenden Trans- 



1) Er tritt bald klar zutage, z. B. Erbrecht, bald nicht. Vgl. 
z. B. D (5, 1) 57 und dazu unten Kap. 2 § 1. 
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lationsfälle, weil hier die Quellen am reichlichsten fließen. 
In den folgenden Kapiteln sollen die im Gebiete des Pe- 
kuliar-, Noxalrechts, bei Freiheitsprozessen usw. vor- 
kommenden Prozeßtranslationen, die translatio nidicii auf 
den Erben und endlich die mutatio iuJicts abgehandelt 
werden. Wenn hiebei einige Exkurse auf das Gebiet des 
materiellen Rechts sowie auf andere Gebiete des Prozeß- 
rechts eingeflochten sind, so möge die dadurch bedingte 
Inkonzinnität der Darstellung damit entschuldigt werden, 
daß es, wie bereits bemerkt, erforderlich war, auf die nia- 
teriellrechtliche Translationscausa des näheren einzugehen. 

Bevor ich indessen in medias res trete, noch einige 
Bemerkungen: 

I. Man konnte, sich auf die Terminologie der Quellen 
stützend, welche von transMioiudicii,transferreiudicium^) 
sprechen, unsere ganze Untersuchung als müßig bezeichnen. 
In dem Ausdruck trauMf^rre iudicium sei schon enthalten, 
daß das bestehende iudicium nur auf eine andere Person 
übertragen werde. Daraus ergebe sich die Identität der 
Prozeßobligation für die alte und die neue Partei von 
selbst. Diese Argumentation ist indessen ganz haltlos. Es 
wäre schon höchst bedenklich, einzig aus der Termino- 
logie der Quellen derartige bestimmte Schlüsse zu ziehen 
und diese Abhandlung wird im einzelnen den Beweis 
erbringen, daß aus dem Terminus .^iranaferre indidum^^ 
gar keine Folgerung auf das juristische Wesen der travs- 



1) Vgl. die betreffenden Artikel beiBriBsonius, Dirksen 
and Heumann. 



— 15 -. 

latio iudicii zulässig ist, daß dieser Ausdruck Fälle um- 
faßt, die ihrer juristischen Struktur nach total verschieden 
sind.^) Hier möchte ich nur auf einige Stellen ver- 
weisen, die besonders schlagend dartun, wie unrichtig 
es wäre, aus dem Terminus „transferre iudicium*' irgend 
welche Schlüsse auf die Einheit der Prozeßobligation zu 
ziehen. 

D (4, 3) 7, 9 ülpian. 1. 11 ad edict.: 

Si dolo malo cognitor (D: procurator^) passus sü 
vincere adversarium meum^ ut ahaolveretur, an de dolo 
miki actio advergus eum qui vicit competatj poteat 
qtuieri, etputo non competere^siparatus sit reus frans ferre 
iudieium svb exceptione liac ^jsi collusum esf'^) rell. 
Hier bezeichnet Ulpian mit iranshrre iudieium die 
im Wege der restitutio in integrum^) erfolgende Er- 



1) Auf die wechselnde Bedeutung des Terminus ^jtransIaHo iu- 
dicU" hat Sperl, a. a. O. S. 23, 24 mit Recht verwiesen. Unrichtig 
ist es jedoch, wenn er unter den Fällen, in denen translado hidieii 
nicht die Übertragung der Prozeßobligation auf eine neue Partei 
bedeuten soll, auch die trantlatio iudicii vom Prozeßprokurator auf 
den Prinzipal beziehungsweise umgekehrt anführt. Hier handelt es 
sich um Prozefltranslationen im eigentlichen Sinne. 

3) Lenel, Paling. zu Ulpian fr. H85 N. 1. 

3) Vgl. auch D (17, 1) 8, 1, D (4, 3) 25. Über die ercepHo 
yyti colluntm etV' vgl. Keller-Wach, Z. P. N. 369; Bekker, 
proz. Konsumtion S. 306, 307, Aktionen II S. 286; Lenel, Ursprung 
und Wirkung der Exzeptionen S. 132 *N. 1. Vgl. auch Windscheid- 
Kipp, Pand.s i g. 517 N. 6. 

4) Vgl. Bekker, proz. Konsumtion S. 306, 307, Aktionen II S. 85 ; 
Wetzeil, Z. P.3 S. 687 N. 62.' A. M. Schwalbach, Z. R. O. 20 S. 123. 
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neuerung des bereits durch Urteil abgeschlos- 
senen Prozesses gegen den früheren Beklagten.*) 
D (4, 7) 4, 3 Ulpian. 1. 13 ad edict.: 

Si quisautem ob i^aletudinem auf aefateniant occttpati- 
ones necessarias fitem in alium transiu/erit, in ea causa non 
estj ut hoc edicto teneahir^ cum in hoc edicio doli mallßat 
mentio. Ceteimm erit inteixUcium et per pt^ocuraiores h'fi- 
gare dominio in eos plertimque ex iusta causa translato. 
Unter litem (= iudicium) in alium h^ansfei^'e ist hier 
die Bestellung eines Prozeßprokurators vor der Litiskon- 
testation zu verstehen. Daß es sich nur um diesen Zeit- 
punkt handeln kann, ergibt sich schon daraus, daß sich 
das Edikt „de alienatüme iudicii rmdandi causa facta^^^) 
vrelches Ulpian an dieser Stelle kommentiert, nur auf 
alienationes vor der Litiskontestation bezieht,**) ferner 
aber auch aus folgender Erwägung: Die Übertragung des 



Unzutreffend Sperl, S. 25 N. 1, der die Stelle auf eine 
Translation im technischen Sinne, d. h. auf eine Übertragung des 
Prozesses zwischen Litiskontestation und Urteil zu beziehen scheint. 
Es ist allerdings sehr wahrscheinlich, daß, wie Sperl 1. c. bemerkt, 
iucUcittm in dem Satze: n paratta nt reu$ trannferre ittdicium attb ex- 
ceptione hac ,,«» colluntm e$^' die Formel bedeutet Deswegen braucht 
man aber nicht mit Sperl an eine Interpolation ttr fomiuJa zu 
denken. Judicium in der Bedeutung Schriftformel ist durchaus echt. 
Vgl. Wlassak, L. K. S. 16 ff., P. G. II S. 54 ff. 

2) Vgl. Lenel, TEdit I S. 148, 144 = E. P. S. 101, 102. 

3) Vgl. Rintelen, das richterliche Belastungs- und Ver- 
äußerungsverbot S. 184 (Festschr. der allg. osterr. Gerichtszeitung 
zum 27. deutschen Juristentag). Daselbst auch Literaturnachweise. 
Vgl. ferner Bethmann-Hollweg, Versuche S. 156, 157. 
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Prozesses auf einen Prokurator post litem conteataiam 
(translatio iudicü im eigentlichen Sinne) erfordert, wie 
;vir später sehen werden, stets prätorische eausae 
cognitio. Es wäre nun doch zu trivial, wenn der Jurist 
hervorheben wollte, daß eine derartige nur auf Grund 
prätorischer Genehmigung mögliche translatio litis 
keine im Sinne des Edikts verbotene alienatio dar- 
stelle. 

Schließlich sei noch auf den Sprachgebrauch der 
Quellen bezüglich der Definition der Novation verwiesen. 
Die römischen Juristen charakterisieren die Novation als 
translatio prioris dehiti in aliam obligationem, obwohl es 
keinem Zweifel unterliegen kann, daß die durch Novation 
entstandene Forderung eine nova obligatio ist. 

Vgl. Gai. III 176: nam interventu novae personae no¥a 
naseitur obligatio et prima tollitur translaia in posteriorem, 
D (46, 2) 1 pr. Ulp. 1. 46 ad Sab.: Novatio est pnoris 
dehiti in aliam obligationem vel civilem rel naturalem trans- 
fusio atque translatio. 

Daß das Prozeßinstitut der translatio iudicü nichts 
mit der bei den Rhetoren*) sich findenden translatio zu 
tun hat,2) haben Bülow,3) Schwalbach*) und Sperl^) 



») Cic. adHer. I, 11, 19; 12, 22; U, 24; 16, 26, II, 12, 18, de 
inv. II, 19, 57; 58, Quint. J. O. III, 6, 14, 60; 69 ff. 

2) Vgl. Rudorlf, R. G. II S. 247 N. 10; Bethmann-Holl- 
weg, Z. P. II S. 406. 

3) Prozeßeinreden und Prozeß Voraussetzungen S. 243 ff. 
*) Z. R. G. 15 S. 209 ff, 

!*) Sukzession S. 21 ff. 

Kosebaker, Translatio iudicü- 2 
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überzeugend dargetan, so daß es genügt, hier auf die ge* 
nannten Schriftsteller zn verweisen. 

IL Die praktische Bedeutung unseres Problems 
liegt Tielieicht weniger auf prozeßreehtlichem als auf ma- 
terielirechtiichem Gebiete. Was zunächst die prozessuale 
Seite der Translation anbelangt, so ist zu untersuchen, 
welchen Einfluß dieselbe auf den Frist enlauf. bereits statt- 
gehabte Beweisaufnahmen, Geständnisse, Eide hat Die 
Antwort scheint verschieden ausfallen zu müssen, je 
nachdem man si^-h das tran»lafum iudicium als neuen 
Prozeß, beruhend auf neuer Litiskontestation. vorstellt 
oder nicht Wir können indessen unsere Aufgabe ver- 
einfachen, wenn wir annehmen, daß im frait^Z/i/mii tWt- 
rium derselbe Geschworene fungiert wie im alten Pro- 
zeß. Die Berechtigung dieser Annahme ergibt sich aus 
folgender Eniägung: War der transferierte Prozeß als 
norum iudirium zu betrachten, so war damit von selbst 
gegeben, daß auch eine neue iudicis datio stattfand. 
Immerhin ist es denkbar, daß sich die Parteien auf den 
iudex des alten Prozesses einigten. Stellte sich ander- 
seits die trarulatio iudicii als prozessuale Sukzession der 
neuen Partei in das bereits bestehende Prozeßverhältnis 
dar, so war es selbstverständlich, daß der bisherige Ge- 
schworene verblieb. Gleichwohl konnte auch hier eine 
iudicis muUUio sich als notwendig herausstellen^ z. B. dann, 
wenn der bisherige Geschworene dem Prozeßnachfolger 
gegenüber befangen war. 

Welche Vorstellungen man nun immer über das ju- 
ristische Wesen der translatio iudicii haben mag, jeden- 
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falls war eine vollständige Erneuerung der Verhandlung 
in iudicio erforderlich, wenn ein neuer Geschworener 
auftrat. Die Unmittelbarkeit des Verfahrens erforderte es, 
<lafi sich der Geschworene auf Grund eigener unmittel- 
barer Wahrnehmung seine Überzeugung bildete. Die Vor- 
stellung, daß etwa ein in iudicio geführtes Verhandlungs- 
protokoll die Ergebnisse der Beweisaufnahme verzeichnete 
und dieses Protokoll seinem Inhalte nach für den neuen 
Geschworenen bindend war, wäre ganz unrömisch. Die 
Notwendigkeit neuer Beweisung/) die Unwirksamkeit der 
vor dem früheren Geschworenen stattgehabten Beweisauf- 
nahmen, Geständnisse und Eide ergibt sich daher von selbst. 
Sie hat ihren Grund nicht in der tranalatio iudicii, son- 
dern in der Unmittelbarkeit des Verfahrens. 2) 

War nun die translatio iudicii auf den Bestand des 
Prozeßverhältnisses ohne Einfluß, so ist es selbstverständ- 
lich und bedarf keiner weiteren Ausführung, daß die in 
der Verhandlung mit der früheren Partei stattgehabten 
Beweisaufnahmen, Eide, Geständnisse auch für und gegen 
den Prozeßnachfolger volle Wirksamkeit behielten. Wie 



1) Daher wird auch bei iudids mutatio dem Ersatzgeschworenen 
die seinem Vorgänger gesetzte Urteilsfrist nach Tunlichkeit erneuert. 
Vgl. D (6, 1) 32. 

2) Infolge der Notwendigkeit einer vollständigen Erneuerung 
der Verhandlung in mdido war die iudids mutatio mit einer nicht 
unbeträchtlichen Verzögerung des Verfahrens verbunden und man 
trachtete daher, sie womöglich zu vermeiden. Dies spricht auch W 
pian aus in fr. 13, 3D(50, 5): tolerahilius denique est interdum iudicem 
qid semel coffnoverat tanüsper exspectare^ quam iudid novo rem rursum 
iudicandam comnUtiere. , * • ^' 

2* 
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es sich aber dann verhielt, wenn der transferierte Prozeß 
ein novum iudiciumdeeademrewBr^ läßt sich nicht mit Be- 
stimmtheit beantworten. Die Frage hängt auf das engste 
zusammen mit den Anschauungen der Römer über die 
Beweiswürdigung seitens des Geschworenen. Die Römer 
haben sich mit diesen Problemen beschäftigt. Das be- 
weisen die Schriften ^de officio iudici$'\ von denen uns 
Kunde erhalten ist.^) Allein man erkannte sehr wohl, 
daß der psychische Prozeß der Überzeugungsbildung des 
Geschworenen sich nicht in starre Rechtsregeln zwängen 
lasse') und so ist es begreiflich, daß man über wich- 
tige Fragen nicht einig war und daß im Einzelfall oft 
mehr Individualität und Temperament des Geschworenen 
entschied. >) Die Erzählung bei Gellius, 14, 2 gibt hier 
ein anschauliches Bild. Es wäre daher vergebliches Be- 
mühen, in unserer Frage zu präzisen Rechtsregeln ge- 
langen zu wollen. Einige Beispiele mögen dies illustrieren. 
Die Logik würde es erfordern, daß im translatum 
iudicium als neuen Prozeß der Geschworene die Beweis- 
ergebnisse des ersten iudicium vollkommen ignoriere. Sie 
bilden Gegenstand seines Privatwissens, nicht aber seiner 
richterlichen Wuhmehmung. Man vergegenwärtige sich 
nun folgende Fälle: 



Vgl. aaeh Wlassak, Grünh. Zeltschr. 19 8. 705 ff. 

>) Favorin bei Gellius, noctes Atticae 14, 2, 13 spricht von 
einer diseepUttio multiiugae et&inuosae qucLeationU multaque et anxia cura 
€i dreunupidenHa MUgwi, 

3) Vgl, die Gegenfiberetellung der iudiees aertt atgue cdere$ und 
sedatiores et graviores bei Gellius li, 2, 18; 19. 
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Es hatte translatio vom Kläger auf einen Prokurator 
stattgefunden. Wie später dargetan werden soll, ist der 
Prozeß des Prokurators ein novum iudicium. Soll nun der 
Geschworene dieselben Beweise, die schon der Prinzipal 
vorgebracht hat, seitens des Prokurators nochmals über 
sich ergehen lassen, obwohl sie nach menschlichem Er- 
messen zum selben Ergebnis fuhren mußten? Es kann 
ferner ein entscheidendes Beweismittel, eine Urkunde, 
ein Augenscheinsobjekt, welches der Prinzipal zur Beweis- 
führung benutzt hat, zugrunde gegangen, ein wichtiger 
Zeuge gestorben sein. Daß ein solches Beweismittel 
existiert und das und das bewiesen hat, darf der 
iudex jetzt nicht berücksichtigen. Er kann allerdings 
schwören sibi non liquere^) und sich dann der Partei 
als Zeuge zur Verfügung stellen. Das erfordert aber eine 
indicü mutatio. Es ist möglich, daß es gewissenhafte Ge- 
schworene gab, die so handelten, ebenso wahrscheinlich, 
daß viele andere sich an solche Unterscheidungen nicht 
kehrten, ohne darum ihr Gewissen mit dem Vorwurf einer 
Pflichtverletzung zu belasten. Denn die Frage, ob der 
Geschworene sein Privatwissen verwerten dürfe, war unter 
den römischen Juristen streitig.') 



i) GeU. 14, 2, 26. 

3) OeU. 14, 2, 14: tarn ommmn primtim hoe de mdicig officio 
quaeritur: H iudex forte id «cio/, super qua re apud eum lUigatur, eaque 
res uni et, priusquam agi coepta aut in iudiciwn dedueta sit, fx aUo 
quodam negoHo easuque aliquo cognUa Uquido et comperta sit neque id 
tarnen in Agenda eausa probetur, oporteatne eum seeundum ea, quae seiens 
venit^ iudieare an seeundum ea, quae agunturf 
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Analog verhält es sich beim Geständnis und Eid.^) 
Der Beklagte hatte z. B. eine entscheidende Tatsache zu- 
gestanden und der Geschworene war dadurch zur Über- 
zeugung vom Rechte des Klägers gelangt. Für den ProzeB- 
nachfolger des Beklagten war dieses Geständnis nicht 
vorhanden. Mußte nun der Kläger neuerdings beweisen, 
und wenn ihm dieser Beweis nicht gelang, mußte der 
Geschworene abstrahierend von seiner im vorigen Prozeß 
gewonnenen Cberzeugung ihn abweisen? 

Ein anderer Fall. Der Kläger hatte ein iusturandum 
iudiciale geleistet Was sollte der Geschworene tun, wenn 
der Eid für den Prozeßnachfolger keine Wirksamkeit hatte 
und diesem ein neuerlicher Eid vernünftigerweise nicht 
aufgetragen werden konnte, weil er erklärte, über die 
zu beeidende Tatsache gar nichts zu wissen? 

Man wird zugeben müssen, daß in der gänzlichen 
Abstrahierung von den Beweisergebnissen des ersten 
Prozesses eine für den Geschworenen oft recht schwer 
zu erfüllende Aufgabe gesetzt gewesen wäre. 

Von ganz nebensächlicher Bedeutung ist die Frage 
nach dem Einfluß der translatio iudicii auf den Fristen- 
lauf. Der Prozeß der klassischen Zeit vollzog sich als 
mündliches Verfahren in Terminen und nicht in Fristen. 
In Betracht kommen wohl nur die dilationtif, Fristen, 
die der Piartei zur Herbeischaffung von Beweismitteln 
gegeben werden konnten.-^ Es wäre denkbar, daß die 



1) Vgl. De melius. Ck)nf essio S 364 ff., Sohiedseid und Beweis- 
eid S. 10«i ff. 

2) Vgl. Bethmann-Hollweg, Z P. II S 177, 5?<7 N 8. 
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neue Partei als Prozeßsukzessor in die laufende Frist 
eintrat, daß sie anderseits, wenn ihr Prozeß novum iudi- 
dum war, Ansetzung einer neuen Frist verlangen konnte. 
Zwingend sind solche Schlüsse keineswegs und maß- 
gebend eher praktische Gesichtspunkte als theoretische 
Erwägungen. So wird dem Erben, welcher, wie später 
dargetan werden soll, Prozeßsukzessor ist, die dilatio in- 
strumentorum causa, die nach einer watio d. Mar et nicht mehr 
als einmal gewährt werden soll, doch neuerdings verstattet, 
wenn sie der Erblasser ungenutzt hat verstreichen lassen.^) 
Die praktische Seite unseres Problems zeigt sich erst 
dann, wenn wir die materiellrechtlichen Wirkungen 



1) D (2, 12) 7 Ulpian. 1. 1 de officio consulis: Oralione quidem 
diüi Marci ampliua quam semel non e»»e dandam inatrtanentorum dila- 
tiofiem expresmm est: [std tUiUtatis Utigantiwn gratia causa cognita et 
itenim dilatio tarn ex eadem quam ex alia provinda secundum tnode- 
ramen locorum imperiiri aoletf et maxime »i aliquid inopinaium emergcUj 
iüud videndum, ai defunctua acceperit aUquam dilationem propter in- 
atrumenfaj an nicceasori quoque eiua dari deheat an vero, quia iam data 
esty amplitts dari non poaaitf et magis est^ ut et hie causa cognita dari 
deheat. Die eingeklammerten Worte .sind wahrscheinlich Emblema. 
Lenel, Pal. zu Ulp. fr. 2053 N. 5. Übrigens ist zu beachten, daß 
fast sämtliche von der dilatio handelnde Stellen sich auf den Kog- 
nitionsprozeß beziehen. Das beweisen die Inskriptionen: D (2, 12) 
7 cit. Ulp. 1. 1 de off. cons., D (5,1) 36 pr. Callistratus 1. 1 cog- 
nitionum, D (2, 12) 10 Paul. 1. 5 sent. Vgl. Pernice, Z. R. G. 
20 S. 110. Auf den Formularprozeß muß bezogen werden D (5, 1) 
45 pr. Pap. 1. 3 resp. Über den Einfluß des Todes einer Partei auf 
den Fristenlauf im Kognitionsverfahren vgl. C (7, 66) 1; 6, C. 
Th. (2, 6) 3, dazu Sperl, a. a. O. S. 55, 56; Wetzeil, Z. P.3S. 43 
N. 6. Vgl. auch Nov. 124 c. 1. 
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der Litiskontestation ins Auge fassen. Ist das translntum 
iudieium neuer Prozeß, begründet durch neue Litiskonte- 
station, so können die materiellrechtlichen Wirkungen, 
welche sich an dieselbe knüpfen, erst vom Zeitpunkte 
der zweiten Streitbefestigung an eintreten und dieser 
Umstand kann für Umfang wie Existenz^) des Klags- 
anspruchs von erheblichster Bedeutung sein. Es genügt 
in dieser Beziehung auf die Darstellung bei Keller^) 
und Bethmann-HoUweg^) zu verweisen. Ich möchte 
hier nur noch auf einen Punkt, nämlich den Ein- 
fluß der tranalatio iudicii auf die Prozeßverj&hrung, 
näher eingehen. Bewirkt die translatio iudicii neuen 
Prozeß, so läuft für diesen die Verjährung von neuem, 
während umgekehrt der Prozeßsukzessor auch in die 
laufende Verjährungsfrist eintritt. Man könnte dagegen 
einwenden, daß der Frätor dem Geschworenen eine Frist 
setzen konnte, innerhalb welcher dieser das Urteil fällen 
mußte*) und daß es auf diese Weise möglich gewesen 
sei, die für das alte iudieium laufende Verjährung auch 
auf den transferierten Prozeß zu erstrecken, selbst wenn 
dieser im übrigen ein novum iudieium war. 

Um die Berechtigung dieses Einwandes zu prüfen, 
ist es notwendig, auf die einzelnen mögliehen Fälle ein- 



^) Man denke an die actione» vindictam spirantes. 

2) Litiskontestation S. 82 bis 196, vgl. auch Erman, Annales 
de l'univ. de Lyon (1908) S. 222 (f. 

3) Z. P. II S. 483 ff. 

4) VgL D (5, 1) 2, 2; 32, lex ürson. c. 96 (Bruns, fontesß I 
S. 131), Gellius 12, 13, 1. 
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zugehen. Sowohl das erste wie das zweite iudicium kann 
legitim oder imperio continens sein. Demnach ergeben 
sich folgende Kombinationen: 

/. iudicium IL iudicium 

1. legitimum Ugitimum 

2. legitimum imperio continens 

3. imperio continens Ugitimum 

4. imperio continens imperio continens. 
Am einfachsten ist Fall 4 zu erledigen. Ist das erste 

iudicium imperio continens und erfolgt während des im- 
perii annus Translation in ein neues iudicium imperio con- 
tinens, so kann dieses selbstverständlich nicht über das 
Amtsjahr des Prätors hinaus dauern. Für die übrigen 
drei Fälle ist die Frage im wesentlichen dieselbe. Kann 
der Prätor, wenn z. B. im Falle 1 das erste iudicium im 
13. Monate steht, auch für das transferierte, gleichfalls 
legitime iudicium die laufende Prozeßverjährung zur 
Geltung bringen, indem er dem Geschworenen innerhalb 
5 Monaten zu urteilen befiehlt? 

Man wird noch allgemeiner fragen dürfen, wie weit 
überhaupt die Befugnis des Prätors, dem iudex eine 
Urteilsfrist zu setzen, reichte. M. E. ist hier zwischen iu- 
dicium legitimum und imperio continens zu unterscheiden. 
Für letzteres ist diese Befugnis des Prätors außer Zweifel. 
Ein nach Ablauf der ürteilsfrist vom Geschworenen ge- 
fälltes Urteil war sicher ebenso nichtig, wie wenn nach 
Ablauf des Amtsjahres ergangen. Allerdings konnten die 
Parteien innerhalb des prätorischen Amtsjahres ein- 
verständlich die Urteilsfrist verlängern. Doch bedurfte 



— 26 — 

dieser Vertrag wohl des Vollwortes des Prätors. Das 
scheint auch Ulpian anzudeuten. D (5, 1) 2, 2 Ulp. 1. 3 
ad edict.: 

Si et iudex ad tepipus datus et omnes lüigatores 

consentiant: fnisi specialtter pinncipali iussione pro- 

rogatio fuerit inhibitaj, ^) possunt tempora, intra quae 

ius9U8 est litem dirimere, prorogari. 

Anders liegt die Sache beim iudicium legitimum. Das 
vom legitime iudicang,^) d. h. „vom Geschworenen, der, 
durch legitimen Prozeßvertrag bestellt, ein prozessua- 
lisches Volksgesetz zugrundelegt* V) gefällte Urteil war 
nach Volksrecht giltig, wenn es nur innerhalb der Prozeß- 
verjährungsfrist der lex lulia ergangen war. An dieser 
zivilrechtlichen Wirksamkeit eines solchen Urteils konnte 
die Tatsache nichts ändern, daß es etwa erst nach Ab- 
lauf einer prätorischen Urteilsfrist gefallt worden war. 
Anderenfalls würde man kaum begreifen, wozu die lex 
lulia eine Prozeßverjährung für die iudida legitima sta- 
tuiert hätte. Allerdings hätte der Prätor actionem iudicati 
auf Grund eines solchen Urteils denegieren können.*) 



9 Die in Klammern gesetzten Worte sind interpoliert. Länel, 
Pal. zu Ulp. fr. 212 N. 4. Lenel, a. a. O. N. 3 vermutet, daß die im Text 
abgedruckte Stelle einer Erläuterung Ulpians zu einzelnen Be- 
stimmungen der lex luUa iudidaria angehöre. Vgl. Jedoch Girard, 
Nouvelle revue historique 28 S. 142 bis 144. 

2) C. J. L. II 4223: adlect(iutj in V deeurifat lejgitumae Homae 
iutUcantium. Zu dieser Inschrift Wlassak, P. G. II S. 194 ff. 

3) Wlassak, a. a. O. S. 197 N. 19. 

*) Hätte der Prätor die Untersuchung über die Giltigkeit 
eines solchen Urteils ins Hidieium verwiesen, indem er die actio tu- 
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Allein man kann fragen, ob er deswegen nicht nach Ablauf 
seines Amtsjahres hätte verantwortlich gemacht werden 
können. Ich glaube daher noch einen Schritt weiter gehen und 
behaupten zu dürfen, daß es dem Prätor überhaupt nicht 
verstattet war, das legitimum iudicium durch Beisetzung 
einer Urteilsfrist einzuengen. In der Tat beziehen sich 
die von solchen Urteilsfristen handelnden Quellenstellen 
teils auf die extraordinaria cognitio,^) teils auf das tudi- 
dum imperio cantinensß) Es bleibt also nur das bereits 
zitierte fr. 2, 2 D (5, 1), welches an sich eine Beziehung 
sowohl auf das iudicium legitimum wie imperio continens 
gestattet. Ein Argument gegen die hier vertretene Ansicht 
kann daher aus demselben nicht gewonnen werden. Damit 
dürfte zugleich die Hinfälligkeit des oben angeführten Ein- 
wandes dargetan sein. 



diccUi gewährte, so hätte der Geschworene den Beklagten verurteilen 
müssen. Umgekehrt hätte er den Kläger abweisen müssen, wenn es 
sich um ein nach Ablauf der Urteilsfrist ergangenes Urteil im iudi- 
cium imperio continens handelte. 

Das gilt von D (6, 1) 32 Ulp. 1. 1 de off. oons.: Si iudex, 
eui cerla tempora praeetiia erant, deceseerU et aUue in locum eiu* dahu 
faerity ianta ex integro tempora in pereona eiu$ praeetituta inteüegemue^ 
quamm» magUtratus (consul? Lenel, Pal. zu Ulp. fr. 2048 N. 2) no- 
miimtim hoc in »eqttenti» daHone non expreeeerit: ita tarnen ut legitimum 
tempuB (imperii annum? Lenel, a. a. O. N. 3) non excedaf. 

Gell. 12, 18, 1: Cum Romae a canwlibue iudex extra ordinem 
datue pronunüare j^intra haXenda*" iuBiu» eeaem rell. 

2) Lex Urson. c. 95: Ilvir praef(^ectuijve . . . facitogue, uti efaj 
rfeej in diehua XX praxumie, quHfue d{ e) e(a) r(e) rec(iperatore8) dati 
»ttfwve entnt iudicare^ iudicfelur). 
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Einer besonderen Betrachtung bedürfen die Urteils- 
fristen im Kognitionsprozeß der Kaiserprovinzen,*) Es sei 
mir gestattet, auf diesen Punkt noch mit einigen 'Worten 
einzugehen, um so die hier berührte Frage nach der 
rechtlichen Bedeutung der ürteilsfristen zu erledigen. 
Beispiele geben für Ägypten die Papyrusurkunden. 

Vgl. P. Lond. II 196 (Ö. 152 tl.). Der dioixrit^g luli- 
anus als Vertreter des luridicus*) bestätigt den von den 
Parteien gewählten fienitrig^) Domitius und setzt ihm eine 
Urteilsfrist von 15 Tagen. 

Col. I Z. 15 ff.: *Iovhav6g bItcsv ^[onijtiog xal fisösi- 
t€v6L vfiäv xal xQiv€i jcal fijvrbg [djexänevte i^iSQciv 
&7caQXi6^ri(tai) xb if^fxjriffiaj xtL 

In P. Gattaoui, Verso V Z. 23 ff. richtet der luridicus 
Neokydes an den Strategen ApoUinarius den Auftrag, die 
von ihm bestellten Aoyo^itat*) anzuhalten, binnen 30 Tagen 
die Jioyo^£6Ca zu beenden, ß) 

P. Gattaoui cit.: ^ fikv Xoyo^sela ounic th xQi^hna 
svd'iog &naQti6^ri[ijJetav^ ngovorjösi dk *AnoUvdQiog 6 xoij 
vofiov 6XQa,xriybg ivxbg ri^SQ&v X xijv koyoteolav ysviöf&aijy 
vTtfiQixriv fljg xodxo dnoxdl^agjj cva ftrj xi nX[io]v naQihcrixa[i] . 



1) Vgl. Pernice, Festgabe für Beseler S. 76, 77, Z. R. G. 20 
S. 109. 

2) Vgl. P. Gattaoui, Verso I 1, 2; Meyer, Archiv für Papyrus- 
forschung III S. 94, lO.S. 

3) Vgl. Mitteis, Hermes 30 S. 616 ff. 

4) Rechnungsprüfer. Vgl. W enger, Rechtshistorische Papyrus- 
studien S. 121; Meyer, a. a. O. S. 100; B. G. ü. III 969 Col. 2. 

*) Vgl. auch P. Lond. cit. I 1 ff., 7 ff. 
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Um die Bedeutung solcher Urteilsfristen zu verstehen, 
muß man beachten, daB der Eognitionsprozeß der Kaiser- 
provinzen eine Prozeflverjähning überhaupt nicht kannte, 
auch nicht die des iudicivm imperio continena. Diese Be- 
obachtung hat bereits Keller ^ gemacht und ihre Richtig- 
keit ergibt die Vergleichung von fr. 13, 1 D (2, 1) und 
fn 49, 1 D (5, 1) sowie die Erwägung, daß es unmög- 
lich war, die Rechtsbeständigkeit des Prozesses von der 
Amtsdauer des ad ntt^wmjtir/wctpwamovibeln Statthalters*) 
abhängig zu machen.') 



Litiskontestation S. 162 ff.; vgl. auch Keller-Waoh, Z. P. 
N. 522. Über den Einflufi des Fehlens der Prozeßverjährnnfi; auf 
die Konsumtion Tgl. Erman, Annales de Tuniv. de L7on(190d) S.218ff. 

2) Vgl. Mommsen, Staatsrecht IP S. 269. 

3) Ein Beispiel hiefür bietet P. Gatt. Verso. In dem Prozeß 
der Drusilla gegen Agrippianus hatte der Juridicus Maximianus 
(über die selbständige Gerichtsbarkeit dieses Beamten vgl. W enger. 
Pap. stud. S. 154 ff.) den Strategen beauftragt: (III 23 ff.) HBtaaai 
navza zbv xo^ vnoxQSOV nogov xocl hv noaoig haxl xit dq)Si>X6(ieva xal 
difXAaaL avT^S, und der Strateg hatte demgemäß Logotheten über 
Vorschlag der Partelen bestellt. Die Untersuchung derselben zog 
sich jedoch in die Länge und inzwischen war Claudius Neokydes 
Juridicus geworden. Daß die Logotheten, welche doch nur infolge 
der Delegation des Maximianus bestellt worden waren (Meyer, a. 
a. O. 8. 100), Jetzt aufhören zu fungieren, davon ist keine Rede; 
vielmehr weist Neokydes den Strategen an, die Logotheten zu bal- 
diger Beendigung ihrer loyo^BaCa anzuhalten. Eine neuerliche Be- 
stellung der Logotheten oder auch nur eine Bestätigung derselben 
in ihrem Amte findet nicht statt. 

Ganz anders in den senatorischen Provinzen. Als Beispiel 
führe ich an G. J. Gr. 1732 (118 p. Gbr.), eine Inschrift ausPhokis. 
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Hatte daher z. B. der iudex datus^ welchem eine 
Urteilsfrist gesetzt war, seine Entscheidung noch inner- 
halb derselben, aber nachdem bereits der Statthalter ab- 
berufen war, gefönt, so war sie zweifellos giltig. Und so 
war es wohl auch, wenn er erst nach Ablauf der Frist 
entschieden hatte. Ich möchte daher in den Urteilsfristen, 
wie sie uns in den Papyri entgegentreten, eher dem 
iudex dolus gesetzte Ordnungsfristen sehen, die ihn 
zur rechtzeitigen Entscheidung der Streitsache verhalten 
sollten und deren Nichtbeachtung ihm wohl Verweis und 
andere Strafen zuziehen konnte^ nicht aber die Giltigkeit 
des von ihm gefällten Urteils berührte. Ein Ersatz für 
die fehlende Prozeßverjährung ist meines Erachtens in 
solchen Urteilsfristen nicht zu erblicken. 



Es handelt sich um einen Grenzstreit zwischen der Gemeinde 
Daulis und einem gewissen Memmius Antiochus, in welchem 
T. Flavius Eubulus als Richter funij^ert. Derselbe leitet sein Urteil 
mit folgenden Worten ein : T. ^^Xaoviog EdßovXog, 6 dod^elg xQLti^s 
xal dgiazT^e ^no Kaaiov Ma^ipkov av&vnocTov xal rijQtjd'els 
vnh OialBQLOV JSeovi^ qov avd'VTtdxov, (isra^v Z<onff(^v xal 
^AQiaxLOivog xal Tla^fiivcovog toü Zatnif qov xal Mefifuov ''Avxvofpv nBQi 
XÄQag ä(i(pLaßi]tov(iivffgj axodfffagj txazsQOv fts^vg I9' oaov kßoöXovro 
xal knl xfjv aijtoiplav ^Id'ikv, xeXsiSaavTog fie anotfiqva [o]9'ai 
KXa>Siov rgaviavoü toü XQaTiaTov ävd'vncctov^ xqbLvoh xad-ag 
im&fiyi^antai. 

Der Prozeß hatte sich durch mehrere Jahre hingezogen und 
Flavius Eubulus, dessen Richteramt mit Ablauf des Amtsjahres des 
ihn ernennenden Prokonsuls Cassius Maximus erlosch, war von 
dessen Nachfolger Valerius Severus in seinem Amte bestätigt 
worden (n^^i^O-et^). Erst unter dem nächstfolgenden Prokonsul Glo- 
dius Granianus kam es zum Urteil. 
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III. Ist der Begriff der prozessualen Sukzession auf 
die Prozeßobligation einzuschränken oder ist er auch an- 
wendbar auf Rechtsverhältnisse, die durch vor der Streit- 
befestigung liegende Prozeßhandlungen geschaffen 
werden? Sperl*) hat die letztere Frage schlechthin ver- 
neint. Was vor der Litiskontestation an Prozeßhandlungen 
vollzogen worden sei, erzeuge für den Erben keine Ge- 
bundenheit, ein Grundsatz, von welchem eine Ausnahme 
nicht gedacht werden könne. Sperl deduziert daraus, daß 
ein von dem Erblasser geleistetes Vadimonium, eine cautio 
iudicatum 9olxn für den Erben nicht verbindlich gewesen sei. 
Mit diesen Beispirfen ist aber die Reihe der vor der Streit- 
befestigung möglichen Prozeßhandlungen noch keineswegs 
erschöpft. Der Übersichtlichkeit halber möchte ich drei 
Gruppen solcher Prozeßhandlungen unterscheiden. Die 
Untersuchung, inwieferne dieselben für den Rechtsnach- 
folger bindend seien, beschränke ich auf den typischen 
Sukzessionsfall, den Fall der Erbfolge. 

1. Zur ersten Gruppe rechne ich die formlosen An- 
träge der Parteien an den Prätor um Gewährung der 
Formel, Einsetzung einer exceptio u. dgl. m. Es ist selbst- 
verständlich, daß diese Prozeßhandlungen den Erben nicht 
verpflichten. Ihre Unverbindlichkeit für den Universal- 
Sukzessor erklärt sich indessen zur Genüge schon daraus, 
daß sie auch den Erblasser nicht binden. Er kann der- 
artige Anträge jederzeit zurücknehmen oder modi- 
fizieren. 



1) Sukzession S. 12, 13. 
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2. In die zweite Gruppe gehören Prozefihandlungen, 
welche, ohne zwar Verfügungen zu sein, doch in ge- 
wissem Sinne den Charakter von Dispositionen tragen. 
Hieher zähle ich die responsio auf interrogattones in 
ture^) sowie die confessio in Litiskreszenzfällen. Was 
letztere betrifft, so bindet sie den Erben nicht, weil sie 
auch den Erblasser nicht verpflichtet, solange es noch 
nicht zur Streitbefestigung mit der formula confessoria 
gekommen ist*)')^) 



Vgl. bezöglich der interrogaüo an heres stt tr. 11, 9 D (11, 1) 
Ulp. 1. 22 ad ediot: Qui interrogattu responSerit^ sie tensfur quasi ex 
eonfractu obfigafus [pro quo pul8ahitw\ dum ab adv erMario interrogatur]: 
ged et »i a praetore fuerit interrogatui^ tuhil fadt pt-aetorit auctorita$^ 
sed ipmu retponsum sive mendaciutn. Die eingeklammerten Worte sind 
Interpolation oder Glossem. Vgl. Lenel, Pal. zu Ulp. fr. 668 N. 1. 
Zur Stelle ygl. ferner De melius, Confessio S. 260 ff. 

>) Vgl. Bethmann-Hollweg, Z. P. II S. 545; Demelius, 
Confessio S. 184, 186 und die ebenda S. 184 N. 3 angeführten Schrift- 
steller. Giffard, la confessio in iure S. 180 (zitiert nach Thomas, 
la condemnatio in simplum S. 16, Sep.- Abdruck aus der Nouv. revue 
bist. Das Buch war mir leider nicht zugänglich). 

3) Man denke aber an folgenden Fall: Der Erblasser hatte 
gegenüber der actio iudicati die ludikatschuld zugestanden, jedoch 
die Rechtswohltat der condemnatio in id guod facere poiett geltend 
gemacht. Vor der Streitbefestigung mit der formula eonfcMtoria in 
aimphtm (Wenger, actio iudicati S. 43 ff.) stirbt er. Dem Erben 
aber steht das Kompetenzbenefizium nicht zu. (Belege bei Wind- 
Bcheid-Eipp, Pand.^ II S. 99 N. 8). Die actio confet9oiia ist daher 
gegenstandslos und es kommt zur sofortigen Exekution. Daß der 
Erbe die eon/essio des Erblassers widerrufen und infitiieren könnte, 
ist ausgeschlossen. Das Beispiel zeigt auch, dafi die oon/esaio gegen- 
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Die vom Erblasser auf die interrogationes in iure bei 
Noxalklagen 1) erteilte Antwort ist für den Erben un- 
verbindlich. Das ergibt fr. 42, 2 D (9, 4) Ulp. 1. 37 ad 
edict.: Bae actiones (seil, noxales) perpettKU sunt locnmque 
habent tamdiu, quamdiu servl declendi facuÜatem habemtcs: 
nee tantum nobis, verum eiiam successoribus nostris com' 
pet»nij item adirersus successores, sed non quasi in succes- 
so res, sed iure dominii. pi'oinde et st seinma ad alium pei've- 



über der actio iudieati^ als einer auf ein certum gerichteten Klage, 
ihrem Wesen nach confessio C9rti ist, die nur ausnahmsweise 
der normalen Wirkungen derselben entbehrt und zur actio confe9$oria 
fuhrt. Sie ist daher von der confestio se $ertum iniutia ocddisse 
unter gleichzeitiger Bestreitung der Höhe der Ersatzsumme bei der 
aquilischen Klage scharf zu scheiden. Im Gegensatz zu dieser ist 
sie unwiderruflich. Dies hat Thomas, a. a. O. S. 13, 14 N. 3 
lit. c. Z. 4 übersehen. 

*) Allerdings darf der Beklagte bis zur Litiskontestation nicht 
nach seinem Belieben gestehen und widerrufen. War es einmal zur 
datio der formula covfetsoria gekommen, so erschien neuerliche In- 
fitiation als Chikane und der Beklagte war vor die Wahl gestellt, 
entweder die Streitbefestigung zu vollziehen oder als indefens zu 
gelten. In diesem Sinne ist auch schon vor der Litiskontestation 
die confeasio unwiderruflich. Nach der Streitbefestigung ist aber 
Widerruf nur auf Grund einer restitutio in integfum möglich. Vgl. 
auch Demelius, Confessio S. 185, 266; Wenger, actio iudicati 
S. 148 N. 12. 

1) Lenel, l'Edit I S. 181 unterscheidet eine interrogatio de facto 
(an gervus in potestate »itj und de iure (an tervus eins tUJ, An4er8 
noch E. P. S. 127, wo die Möglichkeit einer interrogatio an in po 
testate tit abgelehnt war. Dagegen schon Girard, les actions no- 
xales in der nouv. revue bist. 11 S. 427 N. 2. 

Ko8Chaker,Ti uuslatio iudicii. 3 
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nisse projmnatur, iure domin ii noxali iudicio noims dominus 
convenietur,^) und wird für einen speziellen Fall 2) in 
den Quellen besonders hervorgehoben. Auch ist für den 
Respondenten selbst die erteilte Antwort bis zur Litis- 
kontestation in der Regel wenigstens frei widerruflich.^) 

Das gleiche gilt von der Responsion auf die Erben- 
interrogation/) doch nicht ausnahmslos. D (11, 1) 11, 
12 Ulpian. 1. 22 ad ed.: Celsus scribit Heere responsi 
paejiitere, si nuila eaptio ex etus paenitentia sit aetoris: 
quod verissimum mihi videtur, maxime si qxiis postea 
pleniiLs instructus quid faciat, inatrumentis vel epistulis 
amico7*um iuris sui edoctus. 

Es wäre daher immerhin möglich, daß unter den in 
fr. cit. angeführten Modalitäten die vom Erblasser^) er- 
teilte responsio auch den Erben verpflichtete, so daß dieser 

Vgl. auch fr. 1, 17 D (9, 1). 

2) D (9, 4) 26, 5 Paul. 1. 18 ad ed., für den Fall nftmlich, 
daß der Erblasser auf die interrogatio an aetviu in potestate tU ver- 
neinend geantwortet hatte. 

3) Demelius, Confeasio S. 306. Vgl. Jedoch Lenel, TlSdit I 
S. 184 und N. 2 ebenda. 

4) Demelius, a. a. O. S. 257, 264 ff. Aus diesem Grunde 
kann auch in der responsio eine Verfügung nicht erblickt werden. 

Nach erfolgter Litiskontestation war Abhilfe nur durch Resti- 
tuüon möglich. Vgl. D (9, 4) 26, 5 i. f., D (11, 1) 11 §§ 8, 10, 11 
Demelius, a. a. O. S. 265. 

^) Der im Text vorausgesetzte Fall, daß der Respondent noch 
vor der Litiskontestation stirbt, konnte in praxi wohl vorkommen 
Wie Lenel, Z.R. G. 33 8.3, l'Edlt IS. 164, 167 hervorhebt, fanden 
Responsion und Litiskontestation in der Regel in verschiedenen 
Terminen statt. 
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vor die Alternative gestellt war, entweder mit der inter- 
rogatoriöchen Formel litem zu kontestieren oder als in- 
defens zu gelten. Sicheres läßt sich indessen nicht sagen. 

3. Zur dritten Gruppe, Prozeßhandlungen, welche Ver- 
fügungen enthalten, zähle ich Prozeßkautionen und Va- 
dimonien. Nicht hieher gehören confessio Mudiusiurandum in 
iure, deren Wirkung für und gegen den Erben, wenn auch 
durch Quellenzeugnisse nicht belegbar, doch in der Natur 
der Sache liegt. ') Denn es handelt sich hier um Urteilssurro- 
gate, um Sukzession in die ludikatsobligation, nicht um 
Prozeßhandlungea, welche die Litiskontestation vorbereiten. 
Ebensowenig ist hieher zu stellen der Konventionaleid (itts- 
iurandum voluntarium), dessen Wirkung für und gegen den 
Erben in den Quellen bezeugt ist.*) Denn derselbe ist, wenn 
auch in iure möglich,^) doch nicht Prozeßhandlung. 

Bezüglich der cautio iudicatum solvi behauptet 
Sperl*) ünvererblichkeit Ich halte das nicht für richtig. 



1) Vgl. indessen D (42, 1) 29 Modestin. 1. 7 pand.: Ten^pu9, 
quod datur tudtcato, etiam heredihu» ehu ceteritgue qui in locum eiut 
mceedufU MbuUur {mdeUeet quod ex tempere deeet), qida eaueae magi» 
quam pereonae heneficium praettituilur. Dasselbe wird wohl auch be- 
xüglioh der Erben des confeswM gegolten haben. Äerie car\feen rebtu- 
que iure iudieatis XXX dies ituti stmtof Zur Interpretation dieses 
Zwölftafelsatzes vgl. Schlossmann, altröm. Schuldrecht S. 134 ff. 
und dagegen Kleineidam, Personalexekution der 12 Tafeln S. 7 ff . 
Vgl, femer D (42, 1) 56 und dazu Demelius, Schiedseid S. 16 ff. 

2) D (12, 2) 7, Lenel, l'6dlt I S. 169. 

3) Demelius, Schiedseid S. 44 ff. 

*) Sukzession S. 13. In Betracht kommt vor allem die De* 
fensionsklausel der Stipulation. 

8* 
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Für die satisJath pro jfraede liU's et vtndiciarum *) wird 
der Übergang auf den Erben ausdrücklich erwähnt in 
fr. 5, 1 D (46, 7) Ulp. 1, 77 ad ed.: Unus ex sponsoinbus 
(D: fideiussoribus^j ira/ heredibuM pluribus alio cessante 
suscipere defensionem poteat, und dasselbe wird man 
wohl auch für die analoge cautio iudüatum solvi be- 
haupten dürfen.*) 

Von der Vererblichkeit des V^adimoniums handelt 
fr. 10, 2 D (2, 11) Paul. 1. 1 ad Plaut.: 

Qui iniuHm^m acturua est^ vadimonium atipulatus 
erat: ante litem contestatam deaerto jxh adversario va- 
dinuyiiio mm^utia est, non competere beredt eins ex stipu- 
latu actionem placuit, quia vadimonia (D: tales stipula- 
üones*)pi'opterrejn ijyaam darenturj iniuriarum autem 
actio keredi non competit. quamvis enim vadimonii actio 
(D: haec stipulatio iudicio sistendi causa facta*) ad 



Lenel,l'EditII S. 267, 272, 274. Vgl. auch D (50, 16) 158, 
D (46, 7) 6, 7. 

2) Lenel, Pal. zu ülp. fr. 1705 N. 8. 

3j Sperl .hat sich durch Bethmann-HoUweg, Z. P. II 
S. 638, auf den er sich (S. 13 N. 2) beruft, irreführen lassen. Bei 
Bethmann- Roll weg, 1. c. lesen wir, daß die cautio iudicat um »olvi^ 
weil sie als Bestärkung der Litiskontestation erscheint, „nur Kraft 
hat, wenn es zu dieser gekommen ist". Das heißt aber, wie 
die von Bethmann-Hollweg berufenen fr. 2; 8; 11; 13 pr. D 
(46, 7) dartun [nicht hierher gehört D (2, 8) 8, 3]: wenn es zur 
Streitbefestigung beziehungsweise zum Urteil kommen kann. Daher 
erlischt die Stipulation, wenn z. B. Prozeß Verjährung eintritt, wenn 
der Kläger den Beklagten beerbt usw. 

*) Lenel, Pat. zu Paul. fr. 1073 N. 4, 5. 
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heredem iranseat, tarnen in hac causa danda non est: 
nam et defunctus si vellet omissa iniuHarum actione 
er stipulatu ayere, non permittei'etur ei, idem dicendum 
esse et si is cum quo hiiuriamm ayei'c volebam, vadi- 
mfmio deserto (D: stipulatione tali commissa^) dece- 
sserit: nam non competit mihi adver tnis heredem eins 
ex stipulatu actio, et hoc lulianus scribit. secundum 
ciuod et si sponsf/res (D: fideiussores *) dati erant^ mi- 
nime dabitur in eos actio m&rtuo reo. idem Pompo- 
nius, si non post longum temjms (rerum actum?-} de- 
cesserit: quia si in ins (D: adiudicium^) venisset^ litem 
cum eo contefftari actor potiiisset.^) 



1) Lenel, Pal. zu Paul. fr. 1073 N. 6, 7, 9. 

2) So Hartmann-Ubbelohde, Ordo iudiciorum S. 364 N. 45. 
Vgl. auch Lenel, a. a. 0. N. 8. 

3) Der Text der Stelle ist nach Lenel, Pal. 1. c. gegeben. 
Der erste Satz des Fragmentes lautet in den Digesten: qui miwia" 
rum acfurus est, stipulattis erat ante litem contestatam ut adveraariut 
»uu» iudicio sittat: commUta stipulatione mortuut est. Die Worte y^ante 
litem contestatam" sind wohl nur durch ein Versehen des Abschreibers 
verstellt, Vgl. Lenel, a. a. O. N. 'S. Sie sind mit y^mortuua esf' 
zu verbinden, eine Lesung, die durch Bas. VII, 16, lO: rj cyo> ^ 6 
svayofisvog äno&'avtj tcqo xifg ngoxaragistos sichergestellt ist. 
Wer mit der herrschenden Meinung (Literatur bei Keller-Wach, 
Z. P. N. 551, vgl. auch Girard, Organisation iudiciaire S. 87 X. 2) 
annimmt, daß das Vadimonium nur das Erscheinen des Beklagten 
in iure sichern sollte, wird geneigt sein, in den fraglichen Worten 
ein Einschiebsel der Kompilatoren zu erblicken. Denn wenn es 
heißt, daß der Kläger vadimonio ab adrersario deserto gestorben sei, 
so kann das nur vor der Litiskontestation geschehen sein. Nach 
derselben gab es kein vadimonium desotum mehr. Überdies sagt 
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SperP) behauptet im Anschluß an diese Stelle, 
daß nur der Anspruch aus der bereits vor dem Tode 
des Klägers beziehungsweise des Beklagten verfallenen 
Stipulation vererblich sei. Mit a. VV. nicht der aus dem 
Vadimonium entspringende Gestelluugsanspruch be- 
ziehungsweise die Gestellungsverpflichtung sei trans- 
missibel, sondern nur der Anspruch aus dem vadimonium 
desertum. Die Stelle, die wohl nur vom Zitationsvadimo- 
nium^) handelt, spricht allerdings nur vom vadimonium 
desertum. Zu demselben Resultat führt auch D (2, 10) 
1, 6 Ulp. 1. 7 ad edict: Auch der Erbe des Beklagten 



Bobon das ^t iniuriamm aeturuM ett deuüich genug, daß es zur 
StreitbefestiguDg noch nicht gekommen war. Vom Standpunkte des 
klassisohen Rechtes aus waren also die Worte atite Uten eontestaiani 
selbstverständlich und überflüssig. Nicht so für die Kompilatoren, 
deren Zeit die Trennung von tu» und wdicium nicht mehr kannte 
und die daher auch das viuUmomum durch die ecMtio iudic/o mH ersetzt 
haben. Für diese mochte es sich daher empfehlen, zur Verdeuüichung 
die fraglichen Worte einzuschieben. Denn w;ar der Kläger nach 
der Litiskontestation gestorben, so war die Iniurienklage trans- 
missibel. 

Nicht beistimmen kann ich Schott, Rechtsschutz S. 60 N. 11, 
S 55, der die Stelle auf das Verfahren in iudicio zu beziehen scheint. 
Zur Litiskontestation' über die actio miuriarum kann es noch nicht 
gekommen sein. Denn dann wäre die Klage vererblich und die Ent- 
scheidung des Juristen daher kaum begreiflich. 

1) Sukzession S. 13 N. 2. 

3) Die Beziehung auf ein vadimonium recuperaiorihu» suppositis 
(vgl. Wenger, Pap.studien S. 67, 68), an das zu denken die actio 
niuriarum nahelegte, (vgl. Hitzig, Iniuria S. 64 ff.) ist mir nicht 
wahrscheinlich. 
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hat die actio in factum gegen den, per quem factum erit. 
quominus quis vadimonium aistat. ^) Denn er haftet ander- 
seits dem Kläger aus dem vadimonium deaertum des Erb- 
lassers. 

Sperls Vermutung kann daher sehr wohl das Richtige 
treffen. Einen Beweis dafür vermag ich allerdings in 
den angeführten Stellen nicht zu erblicken. Anderseits 
ist aber nicht einzusehen, warum der Beklagte nicht 
dem Erben des Klägers aus dem Vadimonium zur 
Gerichtsfolge verpflichtet sein sollte. Daß der Erbe des 
Beklagten nicht hafte, wenn der Erblasser vor dem ver- 
einbarten Termin stirbt, wäre eher begreiflich. Es wäre 
sogar sehr wahrscheinlich, wenn wir als sicher annehmen 
könnten, daß der Beklagte nur se sisti versprach.*^) Nun 
sind wir über die Abfassung des Vadimoniums nur 
sehr mangelhaft unterrichtet 3) und es wäre daher 
immerhin möglich, daß das Vadimonium auch auf se 
heredemque siati lautete, analog der clausula ob rem 
non defenaam der satisdatio pro praede litis et xnndicia- 
rum, in welcher der Beklagte Defension a sc herede*) 
versprach. 

Unter solchen Umständen ist es daher am besten, 
auf eine Entscheidung zu verzichten. 



1) Lenel, TEdit I S. 94. 

2) Gai. IV 184.' 

3) Vgl. Lenel, TEdit I S. 92. 

4) Vgl. Lenel, l'Edit II S. 274. 



I. Kapitel. 

Prozeßtranslation bei Intervention von 

ProzeBvertretern. 

§ 1. 

Auf die Translation des durch Streitbefestigung 
eines Kognitors begründeten Prozesses auf den Prinzipal 
beziehungsweise auf einen anderen Kognitor bezog sich 
ein prätorisches Edikt, dessen Inhalt uns in einer leider 
sehr fragmentierten Stelle der Vaticana fragmenta über- 
liefert ist. 

Es ist dies Vat. fr. 341: 

Hoc edictjum de pluribua speciebus [loquitur — 
c/avetur quod edicto ] praetor pi'osjncienfdum curavif 
— tU praestai'et domino facjulfatem vel a cognitore 
[in alium cogmtorem X'el a cognitore in se ijudicium 
transferendi [ — lis] cogmioris sit ejfevta [ — Jt possü 
transferrc, non [ — verbaj edicti ialia sunt: „ei gut 
cogni [totem dedit causa cognita permiitam iudicium tram- 
ferjre." Ins verbis non solum [ — ] tare autem cog^ 
niiorem — ^) 



1) Die im Text angegebenen Ergänzungen der Stelle sind 
von Mo mmsen -Krüger, CoUeetio librorum iuris anteiustiniani 
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Wie immer man dieses fragmentierte Stück ergänzen 
mag,*) der Inhalt des in ihm überlieferten prätorischen 



III S. 106, 106. übereinstimmend Glrard, Textes de droit Romain' 
S. 642. 

i) Außer der im Text angeführten sind auch noch die Rekon- 
struktionen von Rudorff, Husch ke und Lenel zu erwähnen. 

Rudorff, Edictum perpetuum S. 49. 

Hoc edictjum de pUarihu» speciehua [cognitcrum proponitur, gene- 
rdUter enim de mufando cogjiitore cjavttur: quod edicto praetor pro* 
Mpidenfdum existimavif, ut oninimodo praetfaret domino facJuJtaiem vel 
a cognitore [in aUum cognitorem rel a cognitore in te ijudicüim trana- 
ßsrendiy f$i modo iutta causa mufandi cognitoris ei esse mdeaiur^ Ucei 
Us] cognitoris ait effecia. [domino enim^ sine cognitione praetoris ujt 
possit transferre non fpermittiiur post litem a cogniiore conicftatam. 
verha autemj edicti ialia sunt: „ei qui cogni[torem dederit causa cog- 
nita permittam iudicium tr ans/er Jre.^* his verhis non solum [ipse Oetor 
et reus sed etiam herede^ continentur. abdijcare aufem cognitorem [st 
cognitura suscepfa non permittiiur .... 

HuBchke, iurisprudentia anteiust. 

Poitquam circa cogendum cognitorem accipere iudidjum de pluribus 
speciehus [praetor locutus tat, iam dt iudido fransferendo cjaveiur: 
quod edicto praetor prospieien[dum ideo rette putavii, ut praestet do- 

« 

mino facjultatem vel a cognitore [in alium cognitorem procuratoremve 
vel in se ijudicium transferendi^ [si iutta causa esse videatur^ nie cap- 
tiosum ei ßaty quod HsJ cognitoris sit effecia; [nam qui cognitoris opera 
uti sua causa placuit uJt possit^ transferre non [posse iudiciumj ubi 
moleifa sit^ incieüe foret. verbaj edicti talia sunt: „ei qui cogni[torem 
dedit causa cognita permittam tudidum^ transferjra'''. his verbis non so- 
lum [ipsi qui dedit ^ hoc permittiiur^ sed et heredi eius. quajre autem 
cognitorem [solum nominaverit, . . . 

Lenel, TEdit I S. 108, 109 = E. P. S. 77. 
deinde propositum est edictjum de pluribus speciehus^ [quo de tu- 
dido ab alio ad alium transferendo cjavetur: quod edicto praetor pro- 



— 42 — 

Ediktes darf als sichergestellt gelten. Der Prälor edizierl, 
daß er Translation des durch Litiskontestation des Kog- 
nitors begründeten Prozesses auf den Dominus oder einen 
Kognitor causa cognita^) gestatten werde. 

Es ist wichtig festzustellen, daß sich das Edikt nur 
auf den Kognitor bezog. Fr. Vat. cit.*) erwähnt den 
Prokurator nicht.») Nun hat allerdings Rudorff*) auf 
Grund von fr. 17 pr. D (3, 3)^) entsprechend dem Edikt 



spicienfdum esse puiavit^ ui demino praettaret facjultatem rel a eog^ 
nitore [in se ipsum vel ab alio ad alium cognifartm ijudicium trans- 
ferendi, [ipso enim iwCf cum per litis contestationem lis] cogniioris sit 
effecta [iudiekanque semel constittUum dominus dumjtaxat }Hissü trans' 
ferre, non fnisi ipsi cognitori translaUo ameeditvr, verba aufenij edicti 
falia sunt: ^ei qui cognifioremdedeiifj causa cof/iiita permittam eum ab- 
dicare vtlmutajre^. fiis verbis non solum [ipsi qui dedit hoc permittitur^ 
sed etiam heredi eius. abdijcare auleni cognitoreni. . . . 

1) Daß der Prätor die transUUio iudicii nur auf Grund vorher- 
gegangener causae cognitio verhieß, ist sicher bezeugt durch die 
Kommentare: Ulpian 1. 0, Paul. 1. 8 ad edict., Gai. I. 3 ad edict. 
prov., welche sich eingehend mit Inhalt und Umfang dieser causae 
cognitio befassen. 

2) Das Fragment dürfte wahrscheinlich Ulpian zuzuschreiben 
sein und die Einleitung zum 1. 9 ad edict. gebildet haben. Vgl. 
Lenel, Paling. zu Ulp. fr. 312 N. 6. 

3) Daher ist unrichtig die Restitution Huschkes: ut praesUt 
domino facjultatem vel a cognitore [in aUum cognilorem procuratoremve 
. . ijudicium iransferendi. 

*) Edictum perpetuum § 33. 

'") Ulp. 1. 9 ad ed.: I^ost litem autem coniestatam reus qui pro- 
euratorem dedit mutare qtädem eum vel in se Utem transferi'e a vivo 
procuratore vel in dvitate manenie potest, causa tarnen prius cognita. 
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j,flfe cognitore muiando vel ahdicando^^ auch ein Edikt y^de 
prOGuratopß mtäando vel abdicando^ angenommen. LeneP) 
hat jedoch Rudorffs Annahme in öberzeugendeir Weise 
als unhaltbar dargetan. Eine Bestimmung ^de procuratore 
muiando vel abdicando^ hat es im lulianischen Edikts- 
werk nicht gegeben. Es erhellt dies schon aus der An- 
lage des Ulpianischen Ediktskommentars. Ulpian handelt 
im 8. Buche vom Kognitor. Dem 9. Buche gehört eine 
Reihe von Stellen *) an, die von der mutatio procuratoris 
handeln. Auch sonst ist in diesem Buche nur vom Pro- 
kurator die Rede. Wäre in diesen Fragmenten pro- 
curatot" echt und nicht für cognüar interpoliert und be- 
zögen sich demnach dieselben auf ein prokuratorisches 
Translationsedikt, so wäre es befremdlich, daß Ulpian 
diesem dem kognitorischen jedenfalls sehr ähnlichen 
Translationsedikt einen so ausführlichen Kommentar 
widmet. Man würde eher erwarten, daß Ulpian auf seine 
Erläuterung des kognitorischen Ediktes verwiese 8) und 
sich nur auf die Behandlung etwaiger Differenzpunkte 
beschränkte. Nun verweist Ulpian*) bei Erörterung der 
der mutatio „pivcuratoris^ vorangehenden causae cognitio 
auf das Edikt „rfe cognitore ad litem suscipiendam dato\^) 



1) l'Edit I S. 99, 100=^ E. P. S. 71, 72. 

2) D (3, 3) 17; 2$*; 25; 27. 

3) Man müßte den Kommentar zu diesem Edikt in das 8. Buch 
verlegen und annehmen, daB ihn die Kompilatoren daselbst ge- 
strichen haben. 

*) D (3, 3) 17, 2. 

^) Lenel, l'Edit I S. 108 = E. P. S. 77. 
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von dem im 8. Buche die Rede war. Mit Rudorff müßte man 
an dieser Stelle unbedingt einen Hinweis auf das kognito- 
risehe Translationsedikt erwarten, wenn Ulpian vorher von 
einem solchen gehandelt hätte. Daraus geht hervor, daß 
Ulpian erst im 9. Buche das kognitorische Translationsedikt 
erörterte und daß in den hieher gehörigen Stellen*) 
allenthalben procuraior für cognitor interpoliert ist. 2) 

Daß das lulianische Ediktswerk nur Bestimmungen 
über die mutatio cognitorta enthielt, begründet Lenel 
damit, daß zur Zeit Hadrians für ein prokuratorisches 
Translationsedikt ein Bedürfnis nicht vorhanden gewesen 
sei. Der klägerische Prokurator konsumierte die Klage 
des Dominus nicht. War also der Prinzipal mit der 
Prozeßführung des Prokurators nicht einverstanden, so 
konnte er, sei es sofort, sei es später, den Gegner von 
neuem klagen, ohne hiezu erst einer translatio iudicii zu 
bedürfen und falls der Prokurator mit der actio mandati 
beziehungsweise negofioimm gestorum contraria gegen den 
Prinzipal Regreß nahm, hatte dieser noch immer Zeit, 
seine Einwendungen gegen die Prozeßführung des Pro- 
kurators anzubringen. Erst späterhin „sind die Grundsätze 
der Kognitur bezüglich der Translation, wie auch sonst, 
auf den beauftragten Prokurator übertragen worden".') 



1) Vgl. Lenel, Pal. zu ülp. fr. 312 bis 310. 

3) Dasselbe gilt von den vom TranslationBedikt handelnden 
Fragmenten in den Kommentaren des Paulus und Gaius. Vgl. 
Lenel, Pal. zu Paul. fr. 175 bis 177, zu Gai. fr. 79, 80. 

3) Lenel, l'Edit S. 100 N. 1 = E. P. S. 72 N. 1 beruft sich 
hiezu auf fr. 27 pr. D (3, 3). 
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An diesem Punkte hat unsere Untersuchung ein- 
zusetzen. Eisele in seiner bereits erwähnten Notiz über 
die iranslatio iudicii^) nimmt an, daß die ProzeBtransla- 
tion beim Prokurator wie beim Kognitor denselben Grund- 
sätzen unterlag und dieser Meinung ist auch Lenel für 
die nachhadrianische Zeit. Über das juristische Wesen 
der tranalatio iudicii hat sich Lenel nicht ausgesprochen, 
wohl aber Eisele. Ihm ist, wie bereits hervorgehoben 
wurde, die Prozeßtranslation die Bewirkung eines neuen 
Prozesses für und gegen den Prozeßnachfolger mit 
Reszission des ersten iudicium. Gegen Eiseies Theorie 
erhebt sich sofort der Einwand, daß die translatio 
iudicii als restitutio in integrum doch von vornherein auf 
den Kognitor wie den Prokurator in gleicher Weise an- 
wendbar gewesen wäre und daß daher kein Grund ein- 
zusehen wäre, warum der Prätor das Translationsedikt 
nicht auch für den Prokurator erlassen oder doch wenigstens 
die Jurisprudenz das kognitorische Translationsedikt 
auf den Prokurator alsbald ausgedehnt hätte. Viel Gewicht 
will ich indessen auf diesen Einwand nicht legen. Man 
könnte immerhin mit Lenel entgegen halten, daß für eine 
analoge Anwendung des kognitorischen Translations- 
ediktes auf den Prokurator ein Bedürfnis nicht vorhanden 
gewesen sei. Als ein solches eintrat, als die Klage des 
beauftragten Prokurators 2) mit Konsumtionsmacht gegen 



z. R. G. 15 S. 140. 

^) Nach Eisele, Eognitur S. 177 gilt dies für den Prokurator 
mit Spezialm andat und den procuraior omnium rei'um. 
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den Prinzipal ausgestattet wurde, habe die römische 
Jurisprudenz auch keine Bedenken getragen, das kogni- 
torische Translationsedikt auf den Prokurator auszu- 
dehnen. 

Dieser Punkt bedarf jedoch der Nachprüfung. Lenel 
beruft sich auf fr. 27 pr. D (3, 3) Ulpian 1. 9 ad edict. 
Es ist dies, soviel ich sehe, die einzige Stelle, welche 
die analoge Anwendung des kognitorischen Translations- 
ediktes auf den Prokurator für die klassische Zeit bezeugt. 
Die Stelle lautet: 

In causae cognitione etiam hoc versoAitur, ut ita 

demum transferri a cognitore (D : procuratore *) iudi- 

cium permittatur, ai quis omnia itidicii ab eo irans- 

ferre paratus sit, cetei^um si velit quaedam tranafen^e^ 

quaedam relinquere^ iuste cognitor (D: procurator*) 

harte inconstantiam recusabü. s&d haec iia, si mandaio 

domini procuraior egit ceietum si mandaium non est^ 

cum neque in iudic/um quicquam deduxerit, iiec tu ea 

comprohasti: quae invito te acta sunt tibi non praeiu- 

dicant ideoque trans/atio earum litium non est tibi /?•- 

cessaria, ne alieno facto onereris, haec autem cognitio 

procuratoris mutandi pi^aetoris est. 

Das Fragment zerfällt seinem Inhalte nach in zwei 

Teile.2) Der zweite Teil (von sed haec ita an) bezieht 

sich zweifellos auf den Prokurator. Denn nur von diesem 

kann man sagen, daß er ohne Mandat nichts in iudicium 



1) Lenel, Pal. zu Ulp. fr. 316 N. 4, 5. 

2) Auch Lenel, Pal. II S. 460 hat die Stelle in zwei Frag- 
mente (315 u. 316) zerlegt. 
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deduziere. Der Kognitor konsumiert stets das Klagerecht 
des Prinzipals.^) Hingegen ist in der ersten Hälfte des 
Fragmentes procurator zweifellos für cognitor interpoliert. 
Ulpian handelt im 9. Buche vom kognitorischen Trans- 
lationsedikt und macht nun in dem zweiten Teile des 
Fragmentes eine Digression auf den Prokurator, indem er 
erklärt, daß die Bestimmungen des Ediktes über die cogni- 
toris muiatio Anwendung finden auf den procurator, cui 
mandatum est. Allerdings paßt die Anknüpfung an den ersten 
Abschnitt mit y,8ed haec ita"* nicht recht in den Zusammen- 
hang und Lenel^) hat daher sehr scharfsinnig ver- 
mutety daß Ulpian geschrieben habe: haec autem omnia 
in procuratore ohaervabuntur^ si mandato domini egit. Die 
Kompilatoren mußten, nachdem sie im ersten Teile des 
Fragmentes den cognitor weggestrichen und durch pro^ 
curator ersetzt hatten, natürlich auch diesen verbinden- 
den Satz, der den ersten Teil zu dem vom Prokurator 
handelnden zweiten Abschnitt in Gegensatz gebracht 
hätte, löschen und haben ihn nun durch das ungeschickte 
,,8ed haec ita"" ersetzt. 

Allein auch in dieser verbesserten Form, die Lenel dem 
Fragment gegeben hat, läßt sich dasselbe nicht halten. Schon 
Eisele') hat die Stelle von sedhasc iia h\^ facto onereris als 
verdächtigbezeichnet.M.E.läßtsichdieInterpolationmitaller 
in solchen Dingen überhaupt erreichbaren Sicherheit dartun. 



1) Gai. IV 98, D <46, 8) 22, 8 Jul. und dazu Lenel, Pal. zu 
Jul. fr. 734 N. 1. 

2) Pal. II S. 460 N. 6. 

3) Kognitur S. 176. 
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ülpian handelt im 9. Buche seines Ediktskommentars i) 
vom kognitorischen Translationsedikt. Der Rest des Buches 
ist der Darstellung der Prokuratur gewidmet. 

Da das 8. Buch nur vom Kognitor handelt, so muß 
die Erörterung über das kognitorische Translationsedikt 
an den Anfang des 9. Buches gestellt werden, wenn der 
Zusammenhang gewahrt werden soll. Hierauf folgt die 
Darstellung der Prokuratur und zwar erörtert Ulpian 
zunächst einleitungsweise den Begriff des Prokurators. 
Es wäre nun auffallend, daß Ulpian schon bei der 
Kommentierung des kognitorischen Translationsediktes 
eine Digression auf den Prokurator macht, die schon 
ein eingehenderes Verständnis der Lehre von der Pro- 
kuratur verlangt, während er doch im folgenden erst 
den Begriff des Prokurators erläutert. 

Indessen wäre dieses aus der Systematik des ülpi- 
anischen Ediktskommentars hergeholte Argument allein 
gewiß nicht entscheidend. Ausschlaggebend ist jedoch fr. 6, 
3 D (3, 4) Paul. L 9 ad ed.: 

Actor universitatia si agat^ conipellitur etiam de- 
fendere, non autem compelUtur cavere de rato. sed in- 
terdum si de decreto dvbitetur, puto interponendam et 
de rato cautionem, actor itaque täte cognitoris (D: 
procuratoris^) paHibua fungitur et iudicati axitio ei 
ex edicfo non datur niai in rem suam datus sit. et 
(Lenel: nee*) constitui ei polest, ex iisdem causis 

1) Ich folge hier Lenel, P&l. II S. 449 bis 454. 

2) Lenel, Pal. zu Paul. fr. 186 N. 4 

3) A. a. O. N. 6. 
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muiandi aetoris poiesias erii^ ex quibus ettam cog^ 

niiotis (D: procuratoris. *) 

Hier wird von Paulus die Anwendung des kognito- 
rischen Translationsediktes auf den actor universitatis 
daraus abgeleitet, daß dieser rechtlich die Stellung eines 
Kognitors habe.*) Gleich dem Kognitor hat er nicht cautio 
rati zu leisten, wird ihm die actio mdicati nur gegeben, 
wenn er in rem suam bestellt ist. Anderthalb bis zwei De- 
zennien später*) sollte aber Ulpian Anwendbarkeit des 
Translationsediktes auf den Prokurator behauptet haben, 
während doch zu seiner Zeit dem klägerischen Prokurator 
weder die cautio rcdi erlassen*) noch die actio itidicati 
denegiert wurde.^) 



i) Lenel, Pal. zu Paul. fr. 186 N. 4. 

^) Von einer völligen Gleichstellung des ar/or tiniveraitatis mit 
dem Kognitor kann allerdings nicht gesprochen werden. Jener kann 
zur cautio rati verhalten werden, wenn seine Legitimation zweifel- 
haft ist, außerdem ist er wie der Prokurator zur Defension der 
universifaa verpflichtet. Vgl. D (3, 3) 33, 3. Beides trifft beim Kog- 
nitor nicht zu. Vgl. Eisele, Kognitur S. 95. 

3) Das 9. Buch von Ulpians Ediktskommentar ist unter der 
Alieinregierung Caracallas geschrieben. Fitting, Alter der Schriften 
S. 42, Jörs, Art. Domitius Ulpianus in Pauly-Wissowa, Realen- 
zyklopädie 9 S. 1439, 1440. Paulus Ediktswerk kann noch vor Severs 
^nd Caracallas Gesamtregierung geschrieben sein. Fitting, a. a. 
Q. a. 46. 

*) Dieser Punkt ist allerdings in der Literatur (Bibliographie 
bei Hruza, Über das lege agere pro tutela S. 60 N. 10) sehr be- 
stritten, seitdem Husch ke, Ztsciir. für gesch. Rechtswissenschaft 14 
.S».67 ff. gelehrt hat, daß der beauftragte Prokurator von jeher das 
Klagerecht des Dominus in iudicium deduziert habe und sich daher 

Koachaker, Translatio iudici i. 4 
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Ein weiteres sehr erhebliches Argument für die 
Interpolation in fr. 27 pr. D (3, 3) liegt in dem Stil des 



die Notwendigkeit der cautio rati nur aus der mangelnden Liqui- 
dität des Klagemandats ergebe. Nach der herrschenden insbesondere 
von Eisele, Kognitur S. 124 ff. weiter ausgeführten Lehre, der auch 
ich mich anschließe, gehört die Konsumtionsmacht des mit Klage- 
mandat ausgestatteten Prokurators erst der nachgaianischen Zeit an. 
Trotz der Konsumtionskraft des Klagemandates mußte auch der 
procwator^ cui mandatu7H eH^ de rato kavieren. Eisele, 8. 181, vgl. 
Jedoch Wenger, actio iudicati S. 196. c. 1 C (2, 12) Antoninus Plus, 
150 p. Chr. hat Eisele, S. 160 als interpoliert nachgewiesen. 
Kautionsfrei waren nur ^et proevrator praetentis^ apud acta /actus usw. I| 
Vgl. Vat. fr. 333. 

&) Zu dem im Text zitierten fr. 6, 3 D (3, 4) sei noch eine ge- 
legentliche Bemerkung gestattet. Kniep, Societates publioanorum I 
S. 358, 373 N. 4 und Wenger, actio iudicati S. 215 N. 23 verwerten 
die Stelle ohne weiteren Vorbehalt auch für den actor munieipum. 
Ich halte das nicht für ganz zutreffend. Fr. 6, 3 handelt vom actor 
tmiver«iVafi>, gehört also zum Edikt „quod ctäuacumque universiiaiia 
nomine 9tl ccntra eam a<faiur^ (gegen diese Ediktsrubrik Graden- 
wltz, Z. R. G. 25 S. 144 und gegen Graden witz wiederum Lenel, 
l'Kdit I S. 116 N. 3) und Lenel, a. a. O. N. 6 hat mit Recht 
darauf aufmerksam gemacht, daß in den Kommentaren die die vni- 
tvrWfa/r« betreffenden Edikte von denen auf die mumcipes bezüg- 
lichen scharf getrennt sind. Diese Unterscheidung ist nicht ohne 
Konsequenzen. So hatLenel, Pal. I S. 980 N. 5 mit gutem Grunde 
angezweifelt, ob in dem Satze et comtitui ei potett der angeführtes 
Stelle et nicht für nre interpoliert sei. Denn dem Kognitor, welchem 
der actor mtirertitatU gleichgestellt wird, kann wohl ebensowenig 
konstituiert werden wie ihm gezahlt werden kann. D (46, 3) 86 
dazu Eisele, Kognitur S. 92 N. 59. Mit dem actor rnnmcipitm kann 
hingegen ein Konstitut geschlos^ien werden [D (18, 5) 5, 7) ebenso 
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Fragmentes. Darauf hat schon Eisele^) hingewiesen. 
Während Ulpian im ersten und am Anfange des zweiten 
Teiles vom Kognitor beziehungsweise vom Prokurator noch 
in der dritten Person spricht, taucht plötzlich in den 
Schlußsätzen des zweiten Abschnittes ein in der zweiten 
Person angeredeter Adressat auf. Das sieht ganz so aus, 
als wenn ein Kaiser auf eine Eingabe in einem Reskript 
antwortete, wie auch sonst die Stelle Kodexstil verrät. 
Ulpian hatte zu einem solchen Subjektswechsel gewiß keinen 
Anlaß. Es dürfte daher nicht zu gewagt erscheinen, wenn 
man annimmt, daß die Kompilatoren einen Teil eines 
späteren Kaiser reskript gs bei Ulpian einschoben und da- 
bei die Anknüpfung an dessen frühere Ausführungen 
durch den ungeschickten Satz sed haec ita, si mandato 
domini egit vermittelten. 2) 

wie mit dem Prokurator oder Tutor. Fr. 5, 6 eod. Auch bezüglich 
der actio iudicati ist der actor mttnicipum eher dem Tutor gleich- 
gestellt als dem Kognitor. Er haftet nicht mit dieser Klage, aber 
wohl mehr aus dem auch für die Judikatshaftung des Tutors 
geltenden Gesichtspunkte des litt te non offerre. Vgl. D (42, 1) 4, 2: 
2)0te»t rem ifulicattim rccusare, hingegen bezüglich des actor unitersitatis 
D (8, 4) 6, 3 cit.: iudicati actio ei ex edicto non dafür und daher 
wohl auch in eum. Ebenso mag aktiv der actor municipum zur actio 
iudicati eines neuerlichen Prozeßmandates nicht bedurft haben, wohl 
aber analog dem Kognitor der artor Universität i«. D (3, 8) 28. Vgl. 
jedoch auch Vat. fr. 335. 

1) Kognitur, S. 175. 

2) Der Schlußsatz ^haec autem cotjnitio procuratoria mutandi prae- 
ioris est" kann von Ulpian sein. Nur muß man dann die Inter- 
polation von prorurator für coynitor annehmen. Der Satz ist an den 
Schluß des ersten Abschnittes des Fragmentes zu stellen. 

4* 
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Die bisherige Untersuchung hat zu dem Ergebnisse 
geführt, daß eine Ausdehnung des kognitorischen Trans- 
lationsediktes auf den Prokurator auch in der Zeit der 
severischen Juristen noch nicht stattgefunden hat. An- 
derseits sind uns für dieselbe Zeit Prozeßtranslationen 
von und auf einen Prokurator bezeugt. Es sind nur 
wenige Stellen, die im folgenden eingehend besprochen 
werden sollen und die hier nur vor dem Verdachte der 
Interpolation procurator für cognitor sicher zu stellen 
sind. In zwei von den hieher gehörigen Stellen fr. 5 
D (46, 8), fr. 1, 2 D (20, 6) ist procurator zweifellos echt. 
Das ergibt sich daraus, daß in beiden Stellen vom Einfluß 
der translatio iudicii auf die cautio rati beziehungsweise 
iudicatum solvi die Rede ist. Zweifel könnte man nur 
hegen bezüglich fr. 45, 1 D (17, 1) Paul. 1. 5 ad Plaut.: 
Sed 81 mandatu meo iudicium suscepisti, man- 

ente iudicio sine itista causa non debes mecum agere, 

ut transferatur iudicium in me: nondum enim perfe- 

cisti inandatum. 

Daß die Stelle sich auf den Prokurator bezieht, er- 
gibt aber zur Evidenz fr. 24 D (3,3) Paul. 1. 8 ad edict.: 
mutari (cognitor) debebit vel ipso cognitore (D: procu- 
ratore^) postulante. 

Der Kognitor kann aus bestimmten Gründen durch 
direkten Antrag (postulare) vom Prätor Entlassung aus 
dem Prozesse begehren, der Prokurator da^^ej^en bedarf 
der Mandatsklage, um dies zu erreichen. 



1) Lenel, Pal. zu Paul. fr. 176 N. 2. 
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Die Verbindung beider Tatsachen, einerseits des Vor- 
kommens von prokuratorischen Translationen, anderseits der 
Unanwendbarkeit des kognitorischen Translationsediktes 
auf den Prokurator, drängt zu dem Schlüsse, daß die Prozeß- 
translation in beiden Fallen juristisch sich verschieden 
gestaltet habe und daß der Grund dieses Unterschiedes 
in der Verschiedenheit der rechtlichen Struktur der Kog- 
nitur und der Prokuratur zu suchen sei. Wenn daher 
das juristische Wesen der Prozeßtranslation in dem 
einen von beiden Fällen erkannt werden kann, so 
werden sich daraus auch gewisse, wenn auch zunächst 
nur negative, Schlüsse auf die juristische Gestaltung 
der iranslatio ludicil im anderen Falle ziehen lassen. 
Im folgenden Paragraphen soll versucht werden, das 
Wesen der prokuratorischen Prozeßtranslation zu be- 
stimmen, leh muß mich hiebei zunächst auf die Unter- 
suchung der prinzipiellen Frage, ob das tramlatum ludi- 
dum neuer Prozeß sei oder nicht, beschränken. Andere 
Fragen, wie die nach der praktischen Bedeutung der 
prokuratorischen Prozeßtranslation im Verhältnis zur kog- 
nitorischen, nach der Ausgestaltung derselben in nach- 
klassischer Zeit, setzen bereits ein Verständnis der kog- 
nitorischen Prozeßtranslation voraus und können dem- 
nach erst nach Erörterung jener zur Darstellung ge- 
bracht werden. 

§ 2. 

Unsere Untersuchung hat auszugehen von dem 
bereits erwähnten fr. 45, 1 D (17, 1) Paul 1. 5 ad Plautium. 
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Der Prokurator, der im Auftrage des Prinzipals für 
denselben als Beklagter den Prozeß übernommen hat^ hat 
unter gewissen Voraussetzungen i) einen mit der actio man- 
dati contrana verfolgbaren Anspruch auf translatio iudicii. 

Dasselbe muß gelten bezüglich des unbeauftragten 
Defensors, nur daß an Stelle der Mandatsklage die actio 
negotiorum gestorum contraria tritt.*) Der juristische 
Charakter dieses Translationsanspruches läßt sich sehr 
leicht feststellen. 

In der Prozeßübernahme, d. h. in der Litiskonte- 
station des Defensors liegt privative Interzession ») zu- 
gunsten des Dominus, indem dieser durch die konsumie- 
rende Kraft der Litiskontestation von seiner Verbind- 
lichkeit befreit wird und der Defensor eine gegen sich 
gerichtete Prozeßobligation schafft.'*) Der Anspruch auf 

1) Paulus sagt nur „ex iutta cmi8a?\ ohne näher zu spezialisieren. 
Denkbar wäre verschiedenes, z. B. Verhinderung des Prokura tors 
durch Krankheit, durch eine unaufschiebbare Geschäftsreise, den 
Prozeß weiter zu führen, eintretende Insolvenz des Dominus, die 
den Regreßanspruch des Prokurators gefährdet, Beerbung des Klägers 
durch den Prokurator. In der Regel ist allerdings der Prokurator 
verpflichtet den Prozeß bis zum Urteile zu führen, eventuell sogar 
noch Appellation einzulegen. D (3, 5) 30, 2, Tuhr, actio de in rem 
verso S. 60. 

2) A. M. Tuhr, 1. c, der dem dffensor abteniis nach Analogie 
des unbeauftragten Ezpromissors [D (17, 1) 45, 2] sofort nach Rück- 
kehr des Prinzipals den Translationsanspruch zugestehen möchte. 

3) Tuhr, a. a. O. S. 57 ff.; Keller, Litiskontestation S. 87 ff. 
Vgl. auch D (46, 2) 11, 1. 

*) Vat. fr. 332: Procurator absentisj qui pro domino vinciihim 
MiyatUmU itucepii. Vgl. auch D (3, 3) 67. 
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translcUio iudicii ist demnach Liberationsanspruch, ge- 
richtet auf Befreiung von der vom Defensor durch die 
Streitbefestigung übernommenen Prozeßobligation. Ver- 
weigert also der Prinzipal die Übernahme der Prozeß- 
obligation, so ist der Defensor auf die actio mandati be- 
ziehungsweise negotioimm gestomm contraria verwiesen, 
mit der er die Geldkondemnation des Dominus auf sein 
Interesse erlangen kann. Im Prozesse aber bleibt 
er, wenn der Prinzipal der Übernahme der Prozeß- 
obligation nicht zustimmt. Die Ersetzung einer 
Willenserklärung durch rechtskräftiges Urteil*) war dem 
römischen Zivilprozesse unbekannt. Ausgeschlossen ist. 
es auch, daß der Prokurator mit dem Begehren um 
Prozeßtranslation sich direkt an den Prätor wandte. 
Letzteres ist für den Kognitor bezeugt. *) Wir wissen aber 
bereits, daß eine analoge Anwendung des kognitorischen 
Translationsediktes auf den Prokurator in klassischer Zeit 
nicht stattfand ; auch erwähnt£r.45, 1 citnurdie actio mandati 
Inwieferne ist aber der Kläger an dem Translations- 
vorgange beteiligt? Ist es denkbar, daß Prokurator und 
Dominus einverständlich das Begehren um translatio 
iudicii stellen und hierauf der Prätor die Translation 
bewerkstelligt, indem er in die condemnatio der Streit- 
urkunde den Namen des Prinzipals an Stelle des Pro- 
kurators setzt, ohne daß es erforderlich wäre, den Kläger 
um seine Willensmeinung zu befragen? Wenn wir diese 



1) §§ 894, 895 d. Z. P. O., § 367 ö. E. O. 
3) D (3, 3) 24. In welcher Weise sich dann die Translation 
vollzog, kann hier dahingestellt bleiben. 
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Frage beantworten wollen, müssen wir erwägen, daß 
durch die Litlskontestation der Prokurator Schuldner des 
Klägers geworden ist und daß demnach die Translation 
für den Kläger die Substituierung eines neuen Schuldners 
bedeutet. 

Der Sachverhalt ist ganz derselbe, wenn ein Ex- 
promittent Abnahme seiner Verpflichtung seitens des 
Prinzipals verlangt Für diesen Fall haben wir aber eine 
Entscheidung in den Quellen. Fr. 45, 2 D (17, 1) Paul. 
1. 5 ad Plaut.: 

Item S'i, dum negotia mea geris, alicui de credi- 
toribus meis promiseris, et antequam solvas dicendum 
est te agere passe, ut ohligationem suscipiam: auf si 
noiii creditor obligaiionem muiare, cavere tibi debeo 
defensurum te. 

Es bedarf also zur Realisierung des Liberierungs- 
anspruches des Expromittenten einer novatorischen Sti- 
pulation zwischen Gläubiger und Prinzipal. Damit ist 
auch die Antwort auf die oben aufgeworfene Frage ge- 
geben. Zur Durchführung der traitsJ/ülo iudicii vom Pro- 
kurator auf den Prinzipal sind die übereinstimmenden 
Willenserklärungen des bisherigen Klägers und des Prin- 
zipals, mit der geänderten Streiturkunde prozessieren zu 
wollen, erforderlich. Liegt nun darin eine neue Litls- 
kontestation? Muß man diese Frage bejahen, so scheint 
mir der Schluß unabweisbar, daß die translniio iudicii 
nur auf Grund einer restitutio in integi*um^) durch- 



1) Vgl. aber Wlassak, Kognitur S. 41 N. 1 1 und oben S. 11, 12. 



fuhrbar war. Denn der zweiten Litiskontestation de eadem 
re stünde der Satz ne bis in idem entgegen. Es wäre 
aber auch denkbar, in dieser Willenseinigung des Prozeß- 
naehfolgers und der bisherigen Partei einen prozessua- 
lischen Vertrag sui generis (Translationsvertrag) zu er- 
blicken, der die Identität des Streit Verhältnisses unberührt 
ließe. 

Die Antwort auf diese Frage werden wir gewinnen, 
wenn wir den Einfluß der prokuratorischen Translation 
auf die Prozeßkautionen untersuchen. Erfolgt die pro- 
kuratorische Translation auf Grund neuer Litiskonte- 
station, so ist das translatum iudicium neuer Prozeß, mit- 
hin alia res. Nun wissen wir, daß die vom Prokurator 
bestellte cautio iudicaium solvi erlischt, wenn alia res 
vorliegt. D (5, 1) 64, 1 Ulp. 1. 1 disput.: 

Si quis alio iudicio acturits iudicatum solvi satis 
accejyennty deinde in alio itidicio agat, non committeiur 
stipulatio, quia de alia re cautum wideiur. 
D (46, 7) 13, 1 Ulp. 1. 7 disput: 

Si fucro a Sponsore (D: fideiussore^) j)rocura- 
toi^ stipulatus iudicaium solvi quasi in rem acturus 
et postea in pe^^sonam egero, vel alia actione acturus^ 
aliam autem dictavcro aciionem, non comm/ititur $ti' 
pulaiio, quia de alia re actum videiur, de alia stipulatio 
interposita. 

Sollte nun der Prokurator infolge translatio iudicii 
von der Haftung aus der cautio iudicatum solvi frei 



I) Lenel, Pal. zu Ulp. fr. 137 N. 2 
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werden, so liegt es nahe, daraus den Schluß zu ziehen, 
daß diese Befreiung ihren Grund eben darin findet, daß 
das iranskUum iudicium alia res ist.^) Das ist nun in 
der Tat der Fall. D (20, 6) 1, 2 Papinian. 1. 11 respons.: 
Defensor absentis cautionem iudicatum solvi 
praestitit: in dominum iudicio postea transfaio sponsores 
(D: fideiussores^) ob rem iudicaiam quos defensor 
dedit non tenebuntur nee pignora quae dederunt. 
Mit welchem Zeitpunkte erlischt die Kaution? Papi- 
nian gibt selbst die Antwort, wenn er sagt: iranslaio 
iudieio sponsores non tenebuntur, Translato hi diclo d. h. 
mit Perfektion der Prozeßtranslation. Die Translation ist 
jedoch perfekt, wenn die bisherige Partei und der Prozeß- 
nachfolger den neuen Prozeßvertrag geschlossen haben. 
Mit diesem Zeitpunkte wird auch der Prokurator von 
seiner Haftung frei, also nicht schon mit der prätorischen 
Heszission des ersten Prozesses.'^) 



1) Aus der Fassung der cauiio iudicatum tolvi auf die Befreiung 
des Prokurators bei trantlatio iudicH zu argumentieren, wäre bedenk- 
lich, da wir über das Kautionsformular nur sehr mangelhaft unter- 
richtet sind. Wahrscheinlich war es unpersönlich gefaßt. Vgl. die 
Restitution bei Lenel, TEdit II S. 280 = E. P. S. 418: qua de re 
ego teeum acturua sum^ ob eam rem iudicatum lo/vi eamque rem boni 

viri arbitratu defendi spondemef Wer diese Formulierung 

für sichergestellt hält, wird zugeben müssen, daß sich aus ihr 
allein für die Liberierung des Prokurators bei traiialatio iudicii gar 
nichts deduzieren läßt. 

2) Lenel, Pal. zu Pap. fr. 657 N. 2. 

3) Das wird bestätigt durch fr. 46, 3 D (3, 3) Gai. 1. 3 ad ed. 
prov. : Jtem (juaerilur^ ai iudicium cLcceperit d^fenacr et actor in integrum 
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Indessen sind Fälle möglich, in denen die Haftung 
des Prokurators aus der cauiio iudicatum solvi schon 
vor der Perfektion der translatio iudieii erlischt; dann 
nämlich, wenn der Dominus, auf welchen der Prozeß 
übergeht, zufolge der Natur der Klage gleichfalls zur Be- 
stellung einer cautio iudicatum solvi verpflichtet ist. Ich 
denke hiebei vor allem an dingliche Klagen.^) Wird 
der Prokurator mit einer aciio in rem belangt, so ist er 
aus doppeltem Grunde zur Leistung der cauiio iudicatum 
solvi verpflichtet. Einmal in seiner Eigenschafl: als De- 
fensor und dann wegen der actio in rem. Dieser doppelten 
Verpflichtung genügt er indessen durch Leistung einer 
cautio.^) Kommt es nun zur translatio iudieii auf den 
Dominus, so muß dieser wegen der dinglichen Natur 
der Klage ebenfalls cantio iudicatum solvi leisten. Denn 
es handelt sich ihm gegenüber um neuen Prozeß. Es ist mir 
nunsehr wahrscheinlich, daßman in der Leistung der Kaution 
seitens des Dominus, die doch denselben Anspruch sicher- 
stellen sollte wie die Stipulation des Prokurators, den 



rettitutii» »it^ €m cof/endu9 sif. re»tituforivm wdicium aceipere: et mayU 
placet cogtnduni. Daß der Defensor auch zur Streiteinlassung auf 
das resiiivtorium iudicium verpflichtet ist, erklärt sich, wie ich mir 
bei einer anderen Gelegenheit (Jarzutun vorbehalte, daraus, daß er 
trotz der Restitution noch aus der von ihm bestellten cautio iudi- 
ralum Hohi haftet. 

1) Keller-Wach, Z. P. ij 66; Bethmann-Hollweg, Z. P. 
II S. 530; Gai. IV 91. 

2) Arg. D (3, 3) 40, 2 ülpian. 1. 9 ad ed. Der Jurist spricht 
nur von einer cautio iudicatum »ohi. Außerdem muß der Prokurator 
noch de raio kavieren. 
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Tatbestand einer eoopromissio erblickte und demnach den 
Prokurator in demMomente für liberiert erklärte, in welchera 
es zur Bestellung der cautio ivdicatum solvi seitens des 
Dominus gekommen war. ^) Eine Stütze erhält diese Ver- 
mutung durch fr. 7 D (46, 7) Gai. 1. 27 ad ed. prov.: 

et alias reaponsum esse, si quls absentem defen- 

dens satisdederit, deinde vel cognitor (D: procurator*) 

ab eo datus vel postquam heres eins exstitit, iudicium 

acceperit, sponsores (D: fideiussores 2) non teneri. 

Jemand hat als defensor absentis cautio ludicatum 

solvi geleistet und wird nachträglich, aber noch vor der 

Streiteinlassung, zum Kognitor bestellt. Gaius entscheidet 

mit Berufung auf frühere Responsen, daß die Bürgen 

der catUio iudicatum solvi befreit werden. Die Begründung 

dieser Entscheidung ist m. E. darin zu suchen, daß der 

Prinzipal, der den Denfensor zum Kognitor macht, jetzt 

für ihn Kaution stellen muß. 3) Infolge dieser zweiten^) 



1) Die Befreiung des Prokurators von der cautio rati trat wohl 
schon dann ein, wenn der Prinzipal sich zur Übernahme des Pro- 
zesses bereit erklärte. Denn darin lag wohl Genehmigung der 
Prozeßführung des Prokurators. 

2) Lenel, Pal. zu Gai. fr. 363 N. 4, 6. 

3) Gai. IV IUI. 

<) Daß es mit der vom Kognitor in seiner früheren Eigen- 
schaft als Defensor geleisteten Kaution sein Bewenden gehabt habe 
und daher der Dominus nicht mehr neuerlich cautio iudicatum solvi 
zu versprechen genötigt gewesen sei, scheint mir ausgeschlossen. 
Denn ein Kognitor, der selbst Kaution stellt, ist Prokurator. D (3, 3) 
28; 61. Vgl. dazu Lenel, Pal. I S. 1148, 11 S. 388, 389 und Wenger, 
actio iudicaü S. 183 N. 17. 
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auf idem gerichteten cautio erlischt die erste und damit 
auch die Bürgenhaftung, i) Gaius scheint allerdings noch 
als zweite Bedingung des Erlöschens der Kaution die 
Litiskontestation des Kognitors anzuführen. Ein Grund, 
warum erst mit diesem Zeitpunkte Befreiung der Bürgen 
eintreten sollte, wäre nicht recht einzusehen. Doch er- 
klärt sich die Erwähnung der Litiskontestation sehr ein- 
fach daraus, daß Gaius in der angeführten Stelle vom 
Verfall der clatisula „iudicatum solvi^ handelte^) und daher 
die bereits erfolgte Streitbefestigung erwähnen mußte. 

Die bisherige Untersuchung über die prokuratorische 
Prozeßtranslation auf der Beklagtenseite ^) hat zum Er- 
gebnisse geführt, daß die translath iudicil sich auf Grund 
einer neuen Litiskontestation zwischen der bisherigen 
Partei und dem Prozeßnachfolger vollzieht, für die aber 
erst durch eine restitutio in integrurriy welche die erste 



1) Daß die Bürgen befreit werden, wenn der Defensor noch 
vor der Streitbefestigung den Dominus beerbt, erklärt sich daraus, 
daß der Defensor dann als Erbe die Litiskontestation nicht mehr 
alienoy sondern mo nomine y oll zieht. Wie es mit der Haftung der 
Bürgen stand, wenn der Erbfall erst nach der Litiskontestation 
eintrat, möge dahingestellt bleiben. Für die Fortdauer der Bürgen- 
haftung spräche der umstand, daß der Defensor durch die Streit« 
befestigung die Prozeßobligation gegen sich begrOndet hat und die- 
selbe daher nicht mehr zum Nachlaß gehört. 

2) Lenel, Pal. I S. 233 N. 2/ anders noch E. P. S. 414 N. 1. 

3) Unsere Ausführungen bezogen sich allerdings nur auf die 
irantlaiio iudidi vom Prokurator auf den Prinzipal. Es braucht 
kaum hervorgehoben zu werden, daß für den umgekehrten Fall 
mutatis mntandis dasselbe gilt. 
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Streitbefestigung beseitigt, Raum geschaffen werden muß. 
Es erübrigt nur noch die Erörterung einiger Detail- 
fragen. 

1. In welcher Weise vollzog sich das Translations- 
verfahren? Da die Durchführung der Prozeßtranslation 
Willenseinigung sämtlicher beteiligter Personen, der bis- 
herigen Parteien und des Prozeßnachfolgers, erforderte,*) 
so mußten dieselben vor dem Prätor erscheinen und daselbst 
einverständlich die Translation begehren. Der Prätor wird 
dann geprüft häben^ oh eine iustacauitafranslationis^) vor- 
handen sei, und wenn ja, die Translation, d. h. die re- 
stitutio in integrum, bewilligt haben. Zu diesem Zwecke 
mußte der erste Prozeß beseitigt werden und dies geschah 
wohl in der Weise, daß der Prätor ein Verbot zu judi- 
zieren an den Geschworenen erließ. Vgl. fr. 58 D (5, 1) 
Paul. 1. 13 ad Sab.: 

ludicium solvitur weianie eo qui iudicare iusserat^) rell. 



1) Vgl. auch Vat. fr. 332: Procurator abaentis^ gut pro domino 
vinculum ohligationia Buscepit^ onus eins fimairarecusatj und Rümelin, 
SteU Vertretung S. 100. Daß zur Translation Zustimmung der aus 
dem Prozesse ausscheidenden Partei gehört, ist selbstverständlich, 
wenn dies der Prinzipal ist. Dasselbe gilt aber auch für den um- 
gekehrten Fall| der tranalatio iudicii vom Prokurator auf den Do- 
minus. Denn nur Jener hat ein Interesse an der Translation , da er 
dadurch von einer Verbindlichkeit befreit wird. 

2) Arg. fr. 46, 1 D (17, 1) cit. 

3) Das iudicare velare bildet das Gegenstück zum iudicare iubercy 
dem prätorischen Prozeß ein 1 ei tungsdekr et, welches wohl unter 
Mitteilung einer Abschrift der Formel (vgl. neuestens W enger, Art 
edere inPauly-Wissowa Sep.-Abdruck S. 2 d) dem Geschworenen 
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Hierauf erfolgte Erteilung einer neuen Formel, deren 
condemncUio auf den Namen des ProzeBnachfolgers lautete« 
Mit dieser Streiturkunde vollzogen dann die bisherige 
Partei und der ProzeSnachfolger die Litiskontestation. 

Die Formel wird, falls die erste Klage ipso iure kon- 
sumiert war, eine Fiktion y,ac si de ea re actum non easet^ 



Verhandlungstermin und Ort sowie sonstige Fristbestimmungen fest- 
setzte. Vgl.Wlassftk, L.K.S. 65, P. G. II S. 55 N. 10, D (5, 1) 2,2; 
69, lex Ursen, c. 95, lex Rubr. c. 20 lin. 16 bis 20, c. 21 lin. 13, 
14, c. 23 lin. 57, 68, (Bruns, fontes» S. 131, 99, 100) D (2, 1)13, 1, 
D (48, 11) 7 pr. Vgl. femer G.J. Gr. I 1711 (Anfang der Kaiserzeit): 
nB{fi tilg «(Kpiaßijtijasmg rijff ^Bhp&v nqbg *A^[tpicael]g [xijg] •Mt[ivi^g] 
vnsQ T&v OQOtVy nsQi ^fgj i (ihy[iaJrog Avxonqaxtaq hxilsvaiv (le 
xQstvcct KtX. und die bereits berufene Inschrift C. J. Gr. I 1732 
(118 p. Chr.): xslsvaccvrog /le «notpijvafajd'at Kloadiov Fgavucvoit 
Tot) %qaxlaxov ctvd-vndxov^ XQeCvm tca^ag {moyiyqanxcti xxX. Gegenüber 
dem iudicare iub6re kann das iudicare vetare alsProzeBaufhebungs- 
dekret bezeichnet werden. Daneben sind noch Prozeßbetrei- 
bungs- und Prozeßhemmungsdekrete zu unterscheiden. Vgl. P. 
Lond. II 196 Col. I, 1 tf. (S. 162) und P. Gatt. Verso Col. V 23 ff. 
Dazu Meyer, Arch. f. Papyrusforschung III S. 102. Bezüglich der 
letzteren sind zwei Gruppen von Fällen zu trennen. Es kann sein, 
daß der durch die Litiskontestation begründete Prozeß vorerst gar 
nicht vor dem Geschworenen zur Verhandlung kommen soll, weil 
z. B. die Entscheidung einer ihm präjudizierenden causa maior ab- 
gewartet werden soll. Hieher gehören fr. 7, 4; 24, 3 D (40, 12), fr. 
1, 2 D(2, 12), fr. 7, 1 D (5, 3), zu dieser letzteren Stelle vgl. Hart- 
mann, Über die querela inofficiosi, akad. Programm (Basel 1864) 
S. 20 ff. Vgl. ferner Hartmann-Ubbelohde, Ordo S. 463 N. 66. 
Es kann aber auch der Prozeß bereits zur Verhandlung vor dem 
Geschworenen gediehen sein und dann aus irgend einem Grunde 
gehemmt werden. Beispiele: D (40, 12) 23, 2, D (9, 4) 42 pr. 
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enthalten haben, in den Füllen prätorischer Konsumtion 
genügte es, die ' excejdio rei in iudicium deductae nicht 
einzuschalten. 

Es sei gestattet, an dieser Stelle noch auf einen 
Fall zu verweisen, der in besonders prägnanter Weise 
zeigt, daß die prokuratorische Translation ihrem Wesen 
nach als restihUio in mtegt^m aufzufassen ist. Wenn der 
Defensor den Kläger beerbt, so erlischt das iudiciwm. 

Arg. fr. 11 D (5, 1) Ulp. 1. 12 ad edict.; 

Si a me fuerit adrogatus qui mecum erat Utein 

contestatus vel cum quo ego: toiwi iudieium^) Marcellus 

libro tertio digestorum acribus quoniam nee ab initio 

inter n08 potuit consistei'e. 

Der Defensor wäre, nur auf seine actio mandati be- 
yjehungsvf eise negotioinim gestoiiim contraria, angewiesen, in 
der übelsten Lage gewesen, da er mit dieser Klage besten- 
falls die aufgewendetenProzeßkostenhereinbringenkonnte.2) 
Geholfen war ihm nur dann, wenn er den von seinem 
Erblasser begonnenen Prozeß als Erbe, also in der ent- 
gegengesetzten Parteirolle, gegen seinen ehemaligen Prin- 
zipal fortsetzen konnte (tranalaiio indicii). Doch die vom 
Erblasser begründete Prozeßobligation war durch Kon- 
fusion erloschen, das Klagerecht konsumiert."'). Eine Fort- 



1) Also dieselbe Wirkung wie infolge des iudicare vetare, 

2) Vgl. D(3, 3) 46, 6, D(46,7) 5, 6. Vgl. auch Erman im Ue- 
cueil inaugural de Tuniversite de Lausanne <1892) S.llO in N. 3 ex 
S. 109. 

3) Iudicium solvitur bedeutet dasselbe wie iudicium f^piraf bei 
der Prozeß Verjährung der lex Julia, (Gai. IV 104) d. h. es. erlischt 



— 65 — 

Setzung des Prozesses gegen den Dominus war daher 
nur auf Grund einer Restitution als neuer Prozeß möglich. 
2. Ich bin bisher von der Voraussetzung ausgegangen, 
daß der Kläger der Prozeßtranslation keine Schwierig- 
keiten entgegensetzte. Wie aber, wenn er sich weigerte, 
in die Translation zu willigen? Konnte ihn der Prätor 
dazu zwingen, wenn ihm eine iusta causa translationü 
genügend glaubhaft gemacht wurde? Direkter Zwang 
etwa in der Weise, daß der Prätor über den Kläger 
hinweg die zur Translation nötige Änderung an der 
Formel vornahm, war ausgeschlossen, da die tranalatio 
iudicii eine neue Litiskontestation erforderte. Hingegen 
wäre es denkbar, daß der Prätor, um den widerspenstigen 
Klager zu beugen, das Prozeßaufhebungsdekret erließ und 
so den Kluger nötigte, jetzt den Prozeßnachfolger (Prin- 
zipal oder Prokurator) anzugehen, wenn er nicht sein 



der Prozeß, nicht aber werden beseitigt die Litiskontestation und 

• 

ibre Wirkungen. Es ergibt sich dies schon daraus, daß der Prätor 
zwar das indicinm aolvi durch iudicare vetare herbeiführen kann, aber 
nicht den legitimen, d. h. auf der aebutisch-juliBchen Prozeßordnung 
beruhenden, Prozeßvertrag zu beseitigen vermag. Niclit entgegen 
steht fr. 19 D (24, 3) ülp. 1. 36 ad Sab.: Si muliei- diverferit et 
iudicio vpi uxoriaf. (D : de dote Lenel, Pal. zu Ulp. fr. 2822 N. 9) 
conttttato reva'sa fiierit inmatrivionium^ redint egrato mairimonio exs^pivat 
iudichim et oinnia in statu prUtino manent. Denn in solchen Fällen 
ging die Meinung der römischen Juristen dahin, daß mit der Kr- 
neuerungf der geschiedenen Ehe auch die Dos als stillschweigend 
neu bestellt gelte. Eine neuerliche Dotalklage wäre also auf eine 
neue Dosbestellung gestützt gewesen. Vgl. Winds cheid-Kipp 
Pand.^ III S. 15 und die in N. 12 ebenda angeführte Literatur. 

Kotchaker, Translatio iudicii. 5 
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Recht verlieren wollte.^) Man erwäge jedoch folgendes: 
Die prokuratorische Prozeßtranslalion bedeutete für den 
Kläger die Substituierung eines neuen Schuldners. Nun 
wird dieser Umstand allein in der Regel einen Grund 
zur Weigerung des Klägers nicht gebildet haben, wenn 
der Prozeßnachfolger genügend zahlungsfähig war. So 
namentlich, wenn es sich um translatio iudicü vom Pro- 
kurator auf den Dominus handelte, da in diesem Falle 
der Kläger nur wieder seinen alten Schuldner bekam. 
Umgekehrt konnte die Prozeßtranslation vom Dominus 
auf einen Prokurator für den Kläger sogar vorteilhaft 
sein, insoferne er nämlich durch die cautio ludicatum 
solvi des Prokurators erhöhte Sicherung seines Anspruches 
gewann. Die Situation des Klägers wurde aber bedenk- 
lich, wenn des Prozeßnachfolgers Zahlungsfähigkeit fraglich 
oder derselbe gar insolvent war. Unter solchen Umständen 
bedeutete die Prozeßtranslation für den Kläger praktisch 
Verlust seines Anspruches.^) Denn mit durchgeführter 
translatio iudicii auf den Dominus^) wurde der Proku- 



1) Viel einfacher lag die Sache, wenn es sich um Abnahme 
einer vom Prokurator im Interesse des Dominus übernommenen 
Verpflichtung seitens des letzteren handelte und der Gläubiger seine 
Mitwirkung dazu verweigerte. In einem solchen Falle konnte der 
Prokurator die Klage des Gläubigers abwarten und dann den Do- 
minus zur Defension auffordern. Vgl. D (17, 1) 45, 2. 

-) Man wende nicht ein, daß in solchen Fällen der Pr&tor 
keine Translation bewilligte. Eine iusfa causa tranalationh konnte 
gleichwohl vorhanden sein. 

^) Nur diese Möglichkeit kommt in Betracht. Translation vom 
Dominus auf einen zahlungsunfähigen Prokurator mußte schon 
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rator von seiner Haftung aus der cautio iudtcatum aolvi 
freL Dazu kommt noch der Umstand, daß das tranaUUum 
Judicium neuer Prozeß war, beruhend auf neuer Litis- 
kontestation. Die materiellrechtlichen Wirkungen der 
Streitbefestigung knüpften sich daher erst an den Zeit- 
punkt der zweiten Litiskontestation *) und dies konnte 
unter Umständen eine erhebliche Beeinträchtigung des 
klägerischen Rechts zur Folge haben. 

Sollte man den Kläger gezwungen haben, in eine 
solche Preisgabe seines Anspruches zu willigen? Die 
Frage zu verneinen, fällt nicht schwer, um so mehr als, 
wie ich später darzutun hoffe, in der kognitorischen 
Prozeßtranslation ein Mittel gefunden war, welches den 
berechtigten Interessen des Klägers wie des Beklagten in 
gleicher Weise Rechnung trug. 

Aus denselben Gründen halte ich auch einen Trans- 
lationszwang gegen den Dominus für unzulässig, selbst 
wenn der Kläger zur translatio ivdicn bereit war. Fr. 45, 1 
cit. spricht bezeichnenderweise nur von der actio man- 
datif die dem Prokurator zusteht, um den Prinzipal zur 
Translation zu veranlassen. Auch hier bot, wie später 
gezeigt werden soll, die kognitorische Translation Abhilfe. 
Was nun die prokuratorische Prozeßtranslation auf 
der Klägerseite betrifft, so ist vor allem zu bemerken, 
daß nach älterem Recht die Litiskontestation des klagen- 
den Prokurators das Klagerecht des Dominus unberührt 



daran scheitern, daß letzterer keine Bürgen zur eautio iudicatum 
»olvi fand. . . 

'«) Vgr. oben S. 24. 



5* 
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ließ.i) Der Prinzipal hatte also in der Regel, solange er 
die Prozeßführung des Prokurators nicht genehmigt hatte, 
kein Interesse, den Prozeß zu übernehmen. Umgekehrt 
hatte aber der Prokurator einen Anspruch aufRatihabition 
ex mandato beziehungsweise aus der negotiorum gestio, unter 
Umständen^) sogar auf Übernahme des Prozesses seitens 
des Dominus, ein Anspruch, der nur mittels der actio man- 
dati (negotim-um gestomm) contraria realisierbar war. Die 
Verhältnisse scheinen demnach ganz ähnlich zu liegen wie 
bei der prokuratorischen Translation auf der ßeklagten- 
seite. Indessen weist bei näherem Zusehen wenigstens 
der Fall der tranalatio iudicii vom klagenden Prokurator 
auf den Dominus doch einige Besonderheiten auf. Wenn 
der Prinzipal einverständlich mit dem Prokurator von 
dem Prätor tranalatio iiidicii begehrt, so scheint darin 
schon eine Ratihabition der Prozeßführung des Vertreters 
zu liegen. Vgl. fr. 5 D (46, 8) Scaevola 1. 5 responsorum-: 
Eespondit non tantum verbis ratum haheri posse, 

sed etiam actu: denique si eam liteni^ quam procuraioir 

inchoassety dominus comprobans persequet^eturj non esse 

commissam stip^ilationenu 

Man könnte nun sagen, daß der Prinzipal in dem 
Momente, als er sich zur translatio iudicii bereit erklärt, 
auch ratihabiert habe. Daher sei sein Klagerecht auch 
mit diesem Zeitpunkte erloschen. Eine translatio iudicii 



1) Dies gilt sicher noch zu Qaius' Zeiten. Vgl. oben S. 49 N. 4 
und Eisele, Kognitur S« 124 ff., 171 ff., ferner Girard, Manuel de 
droit Romain 3 S. 1014. 

2) Ex \u8ta causa. Arg. ir. 45, 1 D (17, 1). Vgl. oben S. 64 N. 1. 
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auf ihn wäre demnach, analog der prokuratorischen 
Translation auf der Beklagtenseite, nur in der Weise 
möglich, daß der Prätor im Wege der restitutio in in- 
tegrum den ersten Prozeß aufhebe und dem Dominus 
eine neue Klage und Formel gegen den Prozeßgegner 
gewähre. M. £. ist diese Konstruktion eine Subtilität. 
Viel näher liegt es, sich den Translationsvorgang in der 
Weise vorzustellen^ daß der Prinzipal sein eigenes noch 
nicht konsumiertes Klagerecht geltend macht und zu- 
gleich mit dem Vertreter Aufhebung des ersten Prozesses 
verlangt Natürlich liegt darin auch die Genehmigung 
der Prozeßführung des Prokurators. Für diese letztere 
Auffassung spricht auch die oben zitierte Stelle. Bewirkte 
die Erklärung des Dominus, den Prozeß fortsetzen zu 
wollen, allein schon Ratihabition und Konsumtion, so 
wäre dies eine ratihabitio verbis, Scaevola spricht jedoch 
von einer ratihabitio acta und interpretiert dieselbe als 
pereequi der lis, quam procurator inchoasset. 

Man wird den Worten des Juristen gewiß mehr 
gerecht, wenn man unter ratihabitio actu die Streit- 
befestigung des Prinzipals mit dem Gegner auf Grund 
seines eigenen noch nicht konsumierten Klagerechtes 
versteht. 

Es ist auch praktisch nicht ohne Bedeutung, ob man 
die eine oder die andere der hier erwähnten Auffassungen 
akzeptiert. Nach der hier abgelehnten Konstruktion er- 
forderte die translatio iudicil stets eine restitutio in inte- 
(p'um, also auch immer eine caume coynitio über die 
Translationscausa. Ferner wäre im Falle, daß die Be' 
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dingungen der Ipso iure Konsumtion für den ersten Prozeß 
gegeben waren, fiktizische Fassung der Translations- 
formel erforderlich gewesen. Alle diese Weitläufigkeiten 
fallen nach der anderen Auffassung weg. Insbesondere 
war eine causae cognitio über die Zulässigkeit der Trans- 
lation nicht erforderlich. Denn daß der Prätor das Prozeß- 
aufhebungsdekret verweigert haben sollte, wenn ihn Pro- 
kurator und Dominus einverständlieh darum angingen, 
scheint mir kaum glaublich. 

Anders lag natürlich die Sache in dem übrigens 
praktisch kaum häufigen Falle der translatio iudicü vom 
klagenden Dominus auf einen Prokurator. Hier war eine 
restitutio in integrum unvermeidlich. Dasselbe gilt aber 
auch dann, wenn der Prinzipal schon vorher die Prozeß- 
führung des Prokurators genehmigt hatte*) oder der Ver- 



Vgl. D (5, l) 66, D (8, 3) 66 und Eisele. Kognitur S. 177. 

Bei dieser Gelegenheit mag die Frage gestattet sein, an wen 
die Ratihabitionserklärung zu richten war, an den Prokurator oder 
den Prozeßgegner. Prima facie wäre beides möglich. Man muß 
jedoch bedenken, daß die Genehmigung, wenn sie den Prozeßgegner 
von einer zweiten Klage befreite, doch auch für ihn beweisbar ge- 
wesen sein muß. Das war aber nicht der Fall, wenn sie lediglich 
intern zwischen Dominus und Prokurator erfolgte, da der Dritte 
dann von ihr möglicherweise gar keine Kenntnis haben konnte. In 
der Annahme, daß die ratihabitio^ um konsumierende Wirkung zu 
haben, an den Prozeßgegner adressiert sein mußte, werden wir 
noch bestärkt durch die in den Quellen klar zutage tretende Funktion li 
der ratihahitio als Ersatz des fehl ende n iaigaut zu dienen. Vgl. Per- 
nice, Labeo I S. 513^.f Eisele, Kognitur S. 133 ff. und die da- 
selbst zitierten Belege. Der iu99tu war aber bekanntlich eine an 
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treter Klagemandat hatte. Letzteres allerdings erst in 
nachgaianischer Zeit, seitdem man das Klagemandat mit 
Konsumtionskraft ausgestattet hatte. ^) In solchen Fällen 
konnte die Lage des Prinzipals bedenklich werden, wenn 
der Prokurator der Kollusion verdächtig war. Der Do- 
minus hatte das größte Interesse, die Führung des Pro- 
zesses in seine Hand zu bekommen. Anderseits war aber 
die Translation undurchführbar, wenn der Prokurator 
oder der Gegner sich weigerten, in dieselbe zu willigen. 
Zwar hatte der Prinzipal die Mandatsklage gegen den 
betrügerischen Prokurator und bei Insolvenz desselben 
die actio dolV^) gegen den Prozeßgegner. Doch waren 
diese Mittel ebenso umständlich wie in ihrem Erfolge 
unsicher. Rasch und sicher war dem Prinzipal nur dann 
geholfen, wenn er den kollusions verdächtigen Vertreter 
sofort aus dem Prozesse entfernen konnte. Die prokura^ 
torische Translation bot hiezu keine Handhabe und es 
mag in den hier erwähnten Fällen zuerst als notwendig 
empfunden worden sein, durch Anwendung des kogni- 
torischen Translalionsediktes auf den Prokurator Abliilfe 
zu schaffen.^) 



den Dritten gerichtete WiHenserklärung. Ygl. Pernice, Labeo .X 
S. 505; Windscheid-Kipp, Fand.» II S. 1038 N. 6; Tuhr, actio 
de in rem verso S. 204 N. 3. 

1) Eisele, Kognitur S. 130 If., 176 ff. 

2) So noch Labeo fr. 8, 1 D (17, 1). Eine spätere durch Ul- 
pian vertretene Ansicht D (4, 3) 7, 9 gestattete auch Restitution 
der alten Klage. Vgl. Spaltenstein, Wiedereinsetzung S. 149 ff. 

3) Vgl. auch das interpoHerte fr. 27 pr. D (3, 3). 
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§ 3. 

Die Ausführungen des vorigen Paragraphen haben 
uns die prokuratorische Prozeßlranslation als ein ebenso 
schwerfälliges wie unpraktikables Prozeßverfahren gezeigt. 
Schwerfällig, weil sie eine restitutio in integimm voraus- 
setzte, unpraktikabel, weil ihre Durchführung in der 
Regel an den widerstreitenden Interessen der beteiligten 
Personen, deren Willenseinigung sie erforderte, scheitern 
mußte. Der Prinzipal hatte, wenn es sich um translatio 
ludicü vom Prokurator auf ihn handelte, in der Regel 
gar kein Interesse, den Prozeß zu übernehmen, der 
Kläger wird bei prokuratorischer Translation auf der 
Beklagtenseite derselben in den meisten Fällen wider- 
strebt haben, da sie für ihn einen neuen Prozeß be- 
deutete und so den für die Beurteilung seines Anspruches 
maßgebenden Zeitpunkt der Litiskontestation in einer für 
ihn nachteiligen Weise verschob. Prokuratorische Prozeß- 
translationen dürften daher in praxi kaum häufig ge- 
wesen sein und es mag sich daraus auch die Dürftigkeit 
des Quellenmaterials erklären. Anderseits läßt sich nicht 
leugnen, daß es Fälle genug gab, in denen das Bedürfnis 
nach einer translatio iudtcii vom Prinzipal auf einen 
Prozeßvertreter und umgekehrt vollauf gerechtfertigt war. 
Die prokuratorische Translation vermochte aus den er- 
örterten Gründen diesem Bedürfnisse nicht zu genügen. 
Abhilfe war also geboten und wir dürfen wohl annehmen, 
daß sie die durch den Prätor ^geschaffene kogni- 
torische Translation brachte. Sollte aber die kognitorische 
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Translation wirklich ein brauchbares Prozeßinstitut sein, 
so mußten die beiden Hauptnachteiie der prokuratorischen 
Translation, einerseits die Unmöglichkeit, die Einheit des 
Prozeßverhältnisses zu wahren, anderseits das Erforder- 
nis der Zustimmung sämtlicher Interessenten zur Trans- 
lation in irgend welcher Weise vermieden werden. In 
dieser Vermutung werden wir noch bestärkt durch die 
bereits gemachte Beobachtung, daß noch die Juristen 
der severischen Zeit das ko^nitorische Translationsedikt 
auf den Prokurator nicht analog angewendet haben. Den 
Grund dieser Erscheinung vermag ich nur darin zu finden, 
daß eine prinzipielle Verschiedenheit in der juri- 
stischen Gestaltung der beiden Prozeßtranslationen die 
analoge Anwendung des kognitorischen Translations- 
ediktes auf den Prokurator ausschloß. Wenn wir nun 
das Wesen der prokuratorischen Translation als Bewirkung 
eines neuen Prozesses auf Grund neuer Litiskontestation 
erkannt haben, so wird schon a priori das argumentum 
a contrario nicht von der Hand zu weisen sein, daß es 
sich bei der kognitorischen Translation gerade umgekehrt 
verhalten habe. Die Quellen bestätigen nun in der Tat 
diese aus allgemeinen Erwägungen erschlossene Annahme. 

Was zunächst die von uns postulierte Einheit der 
Prozeßobligalion für die alte Partei und den Prozeß- 
nachfolger (Kognitor oder Dominus) anbelangt, so ergibt 
sich dieselbe aus fr. 27, 1 und 27 pr. D (3, 3). 

Fr. 27, 1 Ulpian 1. 9 ad edict. lautet: 

Si ex parte actm^is litis translatio fiat, dicimvs 

committi indicatum solvi stipulationem a reo factarru, 
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idque et N er aiiua probat et lulianus et hoc iure uiimnr: 
scilicei si dominus satis accejrit, Sed et ei eognitor 
(D: procurator*) satis accepit et transferatur iudicium 
in dominum : vertue est committi et ex stipulatu adionem 
a cognitore (D: procuratöre ^) in dominum transferri, 
Sed et si a damino vel a cognitm^e (D: procara- 
loreO tw cognitorem (D: procuratorem *) iudicium 
transferatur^ no7i dubitat Marcellus, quin eommittahir 
stipulatio. et haec vera sunt. 

Et licet eognitor i (D: procuratori^) commissa sit 
stipidatio, tarnen domino erit danda utilis ex stipulatu 
actio ^ directa penitus tollenda.^) 
Der kurze Sinn dieser etwas langatmigen Aus- 
führungen Ulpians') ist, daß bei Prozeßtranslalion auf 
der Klägerseite (vom Kognitor auf den Dominus be- 
ziehungsweise umgekehrt) eine vom Beklagten geleistete 



1) Lenel, Pal. zu Ulpian fr. 317 N. 8, 4, 5, 7. 

2) Vgl. zur Stelle auch fr. 28 D (3, 3), fr, 16 pr. D (2, 14), 
fr. 10 D (3, 4). 

3) Herr Professor Mitteis macht mich aufmerksam, daß der 
Schlußsatz der Stelle von et Uctt an mit Rücksicht auf das directa 
penitus ioÜenda der Interpolation verdächtig sei. Dies stimmt auch 
zu Eiseies, Z. R. Q. 20 S. 23, 24 Beobachtung, daß es der justi- 
nianische Stil liebt, gesetzliche Dispositionen insbesondere am 
Schlüsse einer Bestimmung in Form des ablativus absolutus anzu- 
fügen. Außerdem ist zu erwägen, daß der beanstandete Satz in- 
haltlich ganz überflüssig ist. Er besagt ganz dasselbe, was Ulpian 
schon im ersten Absatz der Stelle ausgeführt hat, daß nämlich die 
Stipulation dem Kognitor verfällt, jedoch mittels actio tuilia auf den 
Dominus übertragen wird. 
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cautio indicatiim solvi^) dem Prinzipal zugute kämme. 
Dies sei selbstverständlich, wenn dem Dominus gelbst 
promittiert worden sei. Habe hingegen der Kognilor die 
Kaution empfangen, so verfalle sie zwar diesem, werde 
aber dem Prinzipal durch eine actio lUilü nutzbar ge- 
macht ■-) 

Wichtig für uns ist jedoch die Feststellung, daB trotz 
erfolgter translatio iudicii die vom Beklagten geleistete 
cautio iudicatum solvi nicht erlischt. Darin liegt ein deut- 
licher Hinweis auf die Identität der Prozeßobligation 
vor und nach der Prozeßtranslation. Eine dem Proku- 
rator vom Beklagten geleistete cautio iudicatum ^ohi 
müßte, wenn der Prozeß vom Prokurator auf den Prin- 
zipal transferiert wird, erlöschen, weil a lia res v orliegt, ') 
genauer gesagt : der Beklagte müßte dem Dominus neuer- 
dings Kaution stellen und seine Verpflichtung aus der 
Kaution gegenüber dem Prokurator würde mit Aufhebung 
ties ersten Prozesses durch prätorisches iudicare vetare 
erlöschen;*) 

Noch deutlicher spricht fr. 27 pr. D (3, 3) Ulp. L 9 
ad, ed.: 

Jn causam cognitione etiam hoc veraabitur, ut ita 

demum transfem a cognitotx (D : procuratore ^) iudi- 



1) Gai. IV 89, 102. 

2) Vgl. auch Bas. VIII 2, 27 und die Soholien von Stephanus 
und Cyrmu9 zu der SteUe. (Heimbach, I S. 364.) 

3) Vgl. oben S. 57. 

*) Vgl. oben S. 68 ff. 

i) Lenel, Pal. zu Ulp. fr. 315 N. 4, 6. 
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dum permiUaiurj si quis omnia iudicii ah eo trans' 
fewe paratus sit, Ceterum si velit quasdam trans- 
ferre^ quaedam relinquere^ iusU cognitor (D: procura- 
tor^) hanc inconstantiam recusabü. 
Eisele^) will mit den Handschriften F* und S om- 
nia mdicia lesen. Ich möchte dem gegenüber an der durch 
F^ gegebenen und durch die Basiliken^) bestätigten Lesung 
omnia iudicii festhalten und die omnia iudicii auf die 
Prozeßkautionen, vor allem auf die sponsio und restipu» 
latio tertiae und dimidiae partis beziehen.*) Demnach 
kann der Kognitor der translatio iudicii auf den Dominus 
widersprechen, wenn dieser ihm nicht seine Verpflich- 
tungen aus der sponsio (als Beklagter) beziehungsweise 
der restipulatio (als Kläger) abnimmt. Daraus folgt, daß 
die kognitorische Translation an sich die Haftung des 
Kognitors aus der Stipulation nicht aufhebt und die Er- 
klärung für diese Erscheinung kann wiederum nur darin 
gefunden werden, daß die translatio iudicii die Identität 
der Prozeßobligation unberührt läßt. Der Übergang dieser 
aus der sponeio und restipulatio fließenden wechselseitigen 



J) Lenel, Pal. zu Ulp. fr. Hlb N. 4, 5. 

2) Kognitur 8. 175. 

3) Bas. VIII 2, 27: "AxovTog dk roö htolsrng ova SfpsiXH tivct 
tifg öCxrjg fitxatpiqsLVy aXlk ndvxa. 

^) Die sponsio und restipulatio tertiae partis bei der actio certae 
creditae pecimiaej dimidiap partis bei der actio de pecunia consfitvta. 
Vgl. Girard, Manuel^ S. 487, 600; Bethmann-Hollweg, Z. P. 
II 8. 818, Gai. IV 171, 180. An die cavtio iudicatum solvi ist nicht 
zu denken, da diese vom Prinzipal für den Kognitor bestellt wird. 
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Berechtigungen und Verpflichtungen auf den Dominus 
muBte durch Delegation beziehungsweise Expromission 
bewirkt werden. Dazu war natürlich Mitwirkung sowohl 
des aus dem Prozesse tretenden Kognitors wie der Gegen- 
partei erforderlich. Man kann nur fragen, warum der 
Prätor hier nicht auf die in fr. 27, 1 cit. beschriebene 
Weise eingriff, d. h. durch Denegation einerseits und 
durch Gewährung einer actio utilis anderseits. Der Grund 
mag wohl darin zu suchen sein, daß es wohl zulässig 
schien, z. B. dem beklagten Kognitor die Klage aus 
der sponsio zu denegieren und dem Prinzipal als tUilis 
zu geben, nicht aber umgekehrt der Gegenpartei die 
Klage aus der restipulatio zu verweigern und ihr dafür 
eine actio uiilis gegen den Prinzipal zu oktroyieren. 

Die vorstehenden Ausführungen haben zum Ergebnis 
geführt, daß die kognitorische Prozeßtranslation 
die Einheit der Prozeßobligation nicht antastete.^) 



1) Daß die kognitorische Tranfilation kein nomtm wdidum be- 
wirke, kann auch daraus erschlossen werden, daß es sonst der 
Kläger, dessen Prozeß der Verjährung nahe war, in der Hand ge- 
habt hätte, durch trantlatio iudicii auf einen Kognitor die Verjährungs- 
frist zu verlängern. Vgl. oben 8. 24 ff. Denn auf diesen Punkt kann 
sich die der tran9latio vorangehende prfttorisohe eautae cognitio nicht 
bezogen haben. Das traf nun allerdings auch bei der prokura- 
torisehen Translation zu. Doch konnte hier der Qegner durch ein- 
fache Weigerung, mit der Translationsformel die Streitbefestigung 
zu vollziehen, die Prozeßtranslation verhindern. Vgl. oben S. 65 ff. 
Anders lag die Sache bei der kognitorischen Translation, da hier 
der Oegner, wie ich später nachzuweisen hoffe, zur Translation ge- 
zwungen werden konnte. Es mag bei dieser Qelegenl^it auch b9- 
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Daraus folgt aber, daß unmöglich eine „wiederholte*' 
Litiskontestation die Basis des translatum iudicium 
gebildet haben konnte. Damit ist indes wohl verein- 
batlich, daß die Durchführung der kognitorischen Trans- 
lation irgendwelche Mitwirkung sämtlicher beteiligter 



'^■—i— ^ 



merkt werden, daß die ältere Jurisprudenz einer Restitution gegen 
die Prozeßyerjährung, welche die prokuratorische Translation der 
Sache nach stets bewirkte, sehr abgeneigt war und daß darin auch 
eine der Ursachen des seltenen Vorkommens der prokurutorischen 
Translation gesucht werdeki mag. Dies scheint mir aus fr. 18, 4 D 
<4, 3) Paul. 4. 11 ad ed. herrorzugehen: Doh cuius effectum etf^ ttt 
lis anno ttjiesu mkenhihui (D: tempöribus legitimis, Lenel, Pal. zu Paul, 
fr. v209 -K. 2y transacih pereat: Trebatius aii dedolo dandum iudiduw, 
nan ut arbitria iudieis rta regtiiußtnr^ sed ut tanfum aclor consequatur^ quanti 
eins interfueHt id non esae /actum^ ne aÜter obaerirantibus lex circum- 
scribaiur. Demnach gibt Trebatius gegen den Beklagten, der dolos 
die Pro2eßver]ährung einer dinglichen Klage herbeigeführt hatte, 
eine actio doH ohne Restitutionsklausel. (D (4, 3) 18 pr. 
Girard, Manuel ^ S. 419.) Denn anderenfalls würde der Kläger auf 
Grund der actio doli dasselbe erreichen wie mit der actio in rem. 
Darin läge aber eine Umgehung der lex lulia. So die m. E. zu- 
treffende Erklärung Kellers, litiskontestation S. 148 ff. Vgl. 
jedoch Bekker, Konsumtion S. 27. Es ist klar, daß Trebatius, der 
schon in der Erzielung' des materiellen Restitutionseffektes durch 
die actio doli eine Umgehung der lex lulia erblickte, um so melir 
die direkte Restitution perhorresziert haben mußte. Die späteren 
Juristen dachten allerdings anders. Vgl. D (4, 1) 7, 1 Marcellus 
und dazu Keller, a. a. O. S. 152 N. 11; Sayigny, System VII 
S. 204; Bekker, Aktionen IX S. 84 N. 25; Burchardi, Wieder- 
einsetzung S. 377, 3^8; SpaLtenstein, Wiedereinsetzung S. 14dff. ; 
Windscheid-Kipp, Pand.^ I S. 517 N. 6; IGirard, MahueP 
S. 418 N. 1. ' : . : : ^ r\ '. - ^ - 
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Personen erforderte. Ob und inwieweit dies der Fall 
war, soll die folgende Untersuchung lehren. Hiebei wird 
es jedoch notwendig sein, auf die einzelnen möglichen 
Translationsfälle des näheren einzugehen. Eine solche 
kasuistische Untersuchung wird es auch ermöglichen, ein 
anschauliches Bild über das Translationsverfahren sowie 
über die praktische Bedeutung der kognitorischen Trans- 
lation zu gewinnen. 

Das Begehren um translatio mdicü kann vom Prin- 

- 

zipal oder vom Kognitor ausgehen und außerdem vom 
Kläger oder vom Beklagten. Es kann sich hiebei um 
Translation vom Dominus auf den Kognitor oder um- 
gekehrt oder endlich von einem Kognitor auf einen 
anderen handeln. 

Ich greife von den hier als möglich bezeichneten 
Fällen zunächst diejenigen heraus, welche in den Quellen 
selbst Erwähnung finden und beginne mit der Besprechung 
von fr. 46 pr. D (3, 3) Gaius 1. 3 ad ed. prov., weil 
diese Stelle auch Wlassak*) für seine Auffassung der 
Prozeßb'anslation verwertet hat. Das Fragment lautet: 

Qui propi'io nomine iudicium accepisset^ si velht 

cognitorem (D: procuratorem') dare, in quem actor 

transferat ludicmm^ audiri debet sollemniterque pro 

iudicdtum solvi satisdatione cavere,^) 



1) Kognilur S. 41. 

2) Lenel, Pal. zu Gai. fr. 80 N. 2; Bethmann-HoUweg, 
Versuche S. 238 N. 66. 

3) Textkritisch ist die Stelle keineswegs unanfechtbar. Audiri 
dthet sollemniterqtte pro iudicattm. solvi tatitdaiUme cavere hat Gaiils 
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DieStelle bezieht sich auf deiiFall einer translatioinduii 
vom beklagten Dominus auf einen Kognitor. Anwesenheit 
des ersteren in iure war unbedingt erforderlich. Denn er 
ist es, der das Translationsbegehren stellt und eine iu8t<i 
causa tranalationis dem Prätor glaubhaft ?u machen hat. 
Desgleichen mußte auch die Gegenpartei, der Kläger, vor 
dem Prätor erscheinen, da ihre Mitwirkung zur Bestellung 
der cautio iudicatum soltn^ die der Dominus für den 
Kognitor leistete, erforderlich war. Auch erfolgte wohl 
die cognitoris datio in einem solchen Falle immer erst 
in iure}) 



kaum geschrieben. Lenel, a. a. O. N. 3 ändert in audhi dehere 
tcnpait. Ich vermute, daß die Kompilatoren das Fragment stark 
gekürzt und in dem beanstandeten Satz nur das Ergebnis län- 
gerer Ausführungen Gaius\ vermutUch auch über die prätorische 
causM cognitioj resümiert haben. Zu solchen Kürzungen hatten die 
Kompilatoren um so mehr Anlaß, als die Translationslehre schon 
durch die umfangreicheren Exzerpte aus Ulpian genügend berück- 
sichtigt schien. Über Kürzungen der Fragmente durch die Kompi- 
latoren vgl. Jörs, röm. Rechtswissenschaft S. 11 ff. und die da- 
selbst angeführten Beispiele. Sachlich ist der Inhalt des Frag- 
mentes nicht zu beanstanden. 

1) Vgl. Wlassak, Kognitur S. 29. Sonst konnte die cot^iii/oris 
datio wohl auch außergerichtlich erfolgen. SoBethmann-HoUweg, 
Z. P. II S. 418; Keller Z.P.g 52: Rudorff, R. G. 11 S. 70 N. 15. 
Bülow. Frozeßeinreden S. S8 N. 16 nimmt an, daß die Bestellung 
des Kognitors gewöhnlich erst vor Gericht vor sich ging. Vgl. 
auch Kariowa, Z. P. der LegisaktioTien S. 359. Gerichtliche 
datio coyniforis behaupten Zimmern, Z. P. S. 4(>9. Debray, la re- 
pr^ntation en justice par le cognitor (Pariser Doktorthese, 1892) 
S. 106, 107. Vgl. auch Wach bei .Keller N. 6U. Die Beweis- 
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Inwieferne ist aber an dem Translationsvorgange der 
Kognitor beteiligt? Die datio cognüaria kann nach dem 
ausdrücklichen Zeugnisse von Gaius IV 83: 

nee interesty j^raesena an absens cognitor detur; 

sed 81 absens datus fuerit, cognäor ita eritj si cogno- 

verit et susceperit officium cognitoriSy^) 
auch in dessen Abwesenheit erfolgen.^) Ich glaube 
demungeachtet behaupten zu dürfen, dafi der Kognitor 
im Translationstermin zugegen sein und vor dem Prätor 



steUe der Letztgenannten Interpret, zu C. Th. (2, 12) 7: Ooff- 
nUor est, eui »ine mandato causam suam agendam praesens praessnte 
iudice Utiffator iniunffit ist jedoch für die klaBsisobe Zeit kaum ver- 
wertbar. 

Vgl. dazu D (3, 8) 1, 3 Ulpian und fr. 2 pr. eod. 
Paul. Ober die Interpolation procurator für cognitor vgl. Lenel, 
Pal. zu Paul. fr. 163. Vgl. ferner Leist, Art Cognitor in Pauly- 
Wissowa. 

3) AUerdings berichten Isidor. differr. I 123: Cognitor nonnisi 
praesens a praesente praesenti datur und Festus: (Bruns, fonteB<i II 
S. 5) Cognitor est, qui litem alterius suseipit coram ab eo, cm datus est. 
(Mommsen bei Bruns, 1. c. N. 6 will emendieren: ccrameo aquo 
datus est,) Doch stehen diesen Zeugnissen Gaius cit. und Paul. 1. 8 
ad ed. D (3, 3) 2 pr. : (Dari cognitor et ahsens potestj, dummodo certus 
sit qui dattis inteUegitur et is ratum hahuerit gegenüber. Gegen letztere 
kann Isidor und die verderbte Stelle bei Festus nicht aufkommen. 
Vgl. Wlassak, Kognitur 8. 31; Rudorff, R. G. II S. 70 N. 15. 
Eisele, Kognitur S. 221, 222 wiU den Bericht bei Isidor daraus 
erklären, dafi nach dem in c. 3 C. Th. (2, 12) überlieferten Reform- 
gesetz von Gratian, Valentinian und Theodosius aus dem Jahre 382 
die Kognitorbestellung vor dem Prozeßrichter in Gegenwart Jenes 
üblich wurde. 

KoBchaker, Triuislatio iadicii. 6 
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seine Zustimmung^) zur erfolgten coynitoris datio-) er- 
klären mußte. Der Prätor mußte sich doch, bevor er die 
Translation bewilligte, vergewissern, ob der Kognitor die 
Vollmacht angenommen hatte. Anderenfalls konnte die 
ganze iranslatio iuiHcii vergebens sein, wenn der Kognitor 
nachti'äglich die Übernahme der Kognitur verweigerte. 

Eine weitere nicht unwichtige Frage ist es, ob der 
Kläger zur fvamlatlo mdlcii gezwungen werden konnte, 
wenn der Prätor eine 'niBta causa iranslatwnis seitens 



1) Gaius IV 83 bezeichnet dies als copnoscerr ei atisripeve ofjidum 
rofftiUori«, Paulus in fr. 2 pr. D (3, 8) als rafum hahere. 

2) Bei dieser Gelegenheit mag die Frage aufgeworfen werden, 
welcher der von Gaius IV 83 überlieferten Bestellungsformeln sich 
die Parteien im Falle einer franslafio hidicii auf einen Kognitor be- 
dienten. Sicherlich war das zweite Gaianische Formelpaar: q\tod 
ego fecwn agere volo, quia tu mecum agtre vh unauwendbar. Denn es 
war schon y^actum^- und eine neuerliche Litiskontestation war aus- 
geschlossen. Es bleibt also nur die Wahl zwischen dem ersten 
Formelpaar und der Annahme einer besonderen Formel, von der 
Gaius nichts berichtet. M. £. konnte man mit dem ersten Formel- 
paar ganz gut das Auslangen finden. Also: fundum p<>/o, m eam rem 
L. Titium tibi cognitorem do und quia tu a me fnndvm pctie. Pftere 
bedeutet allerdings, wieWlassak, Kognitur S. 12 ff. nachgewiesen 
hat, technisch die Tätigkeit der Parteien bei der Litiskontestation. 
Doch steht der Annahme einer weiteren Bedeutung von petere, die 
auch das Verfahren In iudicio umfaßt, wohl nichts im Wege. Vgl. 
allerdings Wlassak, a. a. O. S. 26. Dasselbe gilt ja auch bezüglich 
des parallelen agere, wie Wlassak, a. a. O. S. 10 selbst anerkennt. 
Vgl. übrigens auch Eisele, Beiträge zur röm. Rechtsgeschichte 
S. 102 ff., ferner D (46, 8) 15 und dazu Wlassak, P. G. II S. 33 
N. 16, L. K. S. 42, Kognitur S. 14; Eisele, Kognitur S. 30, Beiträge 
S. 161 ff.; Schott, Rechtsschutz S. 50, 57. 
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des Antragstellers für genügend dargetaii erachtete. Ich 
habe diese Frage gelegentlich der Darstellung der pro- 
kuratorischen Translation *) verneinen zu müssen geglaubt. 
Mit gleichem Rechte glaube ich sie hier bejahen zu dürfen. 
Eine Vereitelung der Translation bei vorhandener 
Translationscausa seitens des Klägers, die ja schon da- 
durch möglich war, daß der Kläger sich weigerte, cautio 
iudicatum solvi zu empfangen, mußte mit Recht als Chi- 
kane betrachtet werden. Die rechtliche Situation des Klägers 
wurde durch die translatio iudicii nicht im mindesten ge- 
ändert. Die Prozeßobligation blieb dieselbe, ebensowenig 
erhielt der Kläger in dem Kognitor als Prozeßnachfolger 
einen neuen Schuldner, da er immer noch die actio iiidi' 
cati gegen den Prinzipal behielt. Die Möglichkeit, daß der 
Kognitor in rem auam war, kam kaum in Betracht.^) Außer- 
dem war ja der Kläger für diese Eventualität durch die cmälo 



1) Vgl. oben S. 65 ff. 

3) Denn der Prätor bewilligte die translalio nur auf Grund 
vorhergehender cauna^ cognitio. Daß aber jemand als cögniior in revi 
svxim den Prozeß zu übernehmen sich bereit erklärte, war an sich 
kein Translationsgrund. Damit ist zugleich die Frage beantwortet, 
ob und inwieweit eine Zession beziehungsweise Übernahme des 
rechtshängigen Schuldverhältnisscs möglicli war. Von einem dem 
Veräußerungsverbot der res lUiyiosa entsprechenden Zessionsverbot 
der actio litiyiosa wissen wir vor Justinian nichts. V<>-1. Dernburg, 
Pand.I Slo&N. 2; Windacheid-Kipp, Fand.!» I S 125 N. 3. Es war 
auch gar nicht notig. Infolge des Konsum tionsprinzipes war die 
Zession der rechtshängigen Forderung nur im Wege der translatio 
iudicii auf einen procurator oder cogmtor in rem suam durchführbar. 
Letztere erforderte aber wiederum eine besondere TranslationBcausa- 

e* 
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iudicatum aolvi genügend sichergestellt. Der Kläger konnte 
daher in aller Regel einen berücksiehtigungswerten Grund, 
der Prozeßtranslation zu widerstreben,*) nicht haben und 
es war vollauf gerechtfertigt, wenn der Prätor gegen den 
widerspenstigen Kläger Zwangsmittel zur Anwendung 
brachte. Ein solches sehr wirksames Zwangsmittel bot 
sich in der Androhung der Sistierung des Prozesses.*) 
Der Kläger war auf diese Weise vor die Alternative gestellt, 
entweder die zur tranalatio iudicii erforderliche Mitwirkung 
zu prästieren oder auf die Rechtsverfolgung zu verzichten. 
Mit der datio cognitonSj der Bestellung der cautio 
iudicatum solvi und dem suscipere officium seitens des 
Kognitors war m. E. die zur Bewirkung der translatto 
iudicii erforderliche Parteitätigkeit erschöpft Alles 
übrige war Sache des Prätors, der, wenn er eine Trans- 
lationscausa für gegeben erachtete, die Translationsformel ^) 
ausfertigte, sie den Parteien behändigte und wohl auch 
ein Exemplar derselben nebst einem Translationsdekret,^) 



1} Ganz anders lagen die Verhältnisse bei der prokuratorischen 
Translation. Vgl. oben S. 66 ff. 

3) Mittels Prozeßhemmungsdekret. Vgl. oben S. 62 N. 3. Even- 
tuell konnte der Prätor auch Niederschlagung des Verfahrens (iudicare 
vetare) in Aussicht stellen. 

3) Als formula mit subjektiver Umstellung, deren condemnafw 
auf den Kognitor lautete. 

^) Es wäre dies ein Analogon zum inssiig iudicandi. Die Not- 
wendigkeit eines solchen Translationsdekretes scheint mir daraus 
sich zu ergeben, daß der Geschworene über die translatto iudicii 
doch in irgend welcher Weise informiert werden mußte. Zustellung 
lediglich der Translationsformcl dürfte kaum genügt haben. 
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das den Geschworenen über den Translations Vorgang Auf- 
klärung gab, demselben zustellen ließ. 

Mit diesen Aufstellungen befinde ich mich allerdings 
im Widerspruch mit Wlassaks Translationslehre. 
Wlassak^) fordert zur Perfektion der translatio iudicii 
eine neue Streitbefestigung zwischen der bisherigen Partei 
und dem Prozeßnachfolger, d. h. in unserem Fall zwischen 
Kläger und Kognitor. Die Translation ist ihm ebenso 
Parteiakt wie die Litiskontestation selbst. 

Dem gegenüber scheint mir zunächst soviel sicher, 
daß die bei der kognitorischen Translation festgehaltene 
Einheit des Prozeßverhältnisses eine zweite Litis- 
kontestation unbedingt ausschloß. Wenn man daher 
das von Wlassak behauptete abermalige Geben und 
Nehmen der Streiturkunde seitens der bisherigen Partei 
und des Prozeßnachfolgers überhaupt halten will, so 
kann man darin nur einen prozessualen Trans- 
lationsvertrag sui generis erblicken, der eben die 
Identität der Prozeßobligation unangetastet läßt. Ich will 
den hier aufgestellten Begriff keineswegs a limine ab- 
lehnen, um so weniger, als ich ihn in der Folge selbst 
mehrfach zu verwerten Gelegenheit haben werde. Geben 
jedoch für die hieher gehörigen'^) Fälle die Quellen 
irgendwelchen Anlaß zur Annahme eines sok^hen Trans- 



1) Kognitur, S. 42. 

2) Die von Wlassak, a. a. O. S. 42 N. 13 angeführte Stelle 
D (10, 2) 48, die allerdings sehr beweisend wäre, bezieht sich auf 
die Erbentranslation und kann daher hier nicht verwertet werden. 
Vgl. darüber unten Kap. 3. 
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lationsverlrages? Wlassak beruft sich darauF, daß in den 
Quellen die Translation als Parteiakt erscheine. Ich be- 
merke jedoch, daß unmittelbar nur solche Stellen für 
Wl assak beweisen können, in denen die translatio htdicii als 
Parteiakt des Gegners des Translationswerbers erscheint. 
Hier vermag Wlassak allerdings eine Stelle beizubringen. 
Es ist dies das hier ex professo behandelte fr. 46 pr.: si 
x'ellet cognitorem dare, in quem actor transferat iudiciam. 
Doch ist es sehr wohl möglich, daß Gaius gerade 
mit Rücksicht auf die zur Bestellung der cautio iudivaium 
solrt erforderliche Mitwirkung des Prozeßgegners das 
Moment der Parteitätigkeit schärfer hervorhob, i) Auch 
ist die Stelle von den Kompilatoren schwerlich unberührt 
geblieben,^) so daß es immerhin einigen Bedenken unter- 
liegt, aus der Terminologie derselben Schlüsse zu ziehen. 
Allein ganz abgesehen davon, gibt es genug andere 
Stellen, die gegen Wlassak sprechen. Man vergleiche 
z. B. fr. 17 pr. 1) (h. t.) Ulpian I. 9 ad ed.: 

Post Ufern autem ronfestatam reus qui cognitorem 
(D: procuratorem-^) dedit muiare quidem eum ¥el in 
se fitem transferre . . . ,])otcst, causa tamaiprius cognita. 
Hier erscheint das litem iransfem-e durchaus als ein- 
seitiger Parteiixkt des Translutionswerbors. Daß gerade 

i) Das gilt sicher von fr. 27 pr. D (h. t ), auf das sich Wlassak 
gleichfalls beruft. Wie ich bereits oben S. 76, 77 hervorgehoben 
habe, bezieht sich das vom Dominus geforderte transferre der nm- 
nia ludicii auf die Übernahme der ProzelSstipulationen. 

2) Vgl. oben S. 79 N. 3. 

3) Lenel, Pal. zu Ulp. fr. ;K8 N. 1. 
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seine Tätigkeit besonders hervortritt und nicht die des 
Prätors, der die Translation durch entsprechende Formel- 
änderung vollzieht, ist begreiflich genug, da doch der 
Grund des ganzen Translationsvorganges der Widerruf 
der kognitorisehen Vollmacht seitens des Dominus war. 

Ebenso Vat fr. 341, man mag nun mit Krüger, 
Rudorff, Huschke*) ei qui cogniftorem dedit causa coy- 
nita permittam iudicium transferjre oder mit Lenel') ei 
qui cogn%[torem dedei*it causa cognita pa*mittam cum ab- 
dicare vel mutajre lesen. 

Deutlicher tritt der Prätor als derjenige, welcher die 
tranalatio vollzieht, entgegen in folgenden Stellen: 

D (h. t.) 24 Paul. 1. 8 ad ed.: 

[cognitor] muiari debebit vel ipso cognitore (D: 

procuratore^) posiulante. 

Der Prätor vollzieht die translatio auf Antrag des 
.Kognitors (postulante cognitore). 

D (h. t.) 25 i. f. Ulp. 1. 9 ad ed.: 

item si retentione aliqua cognitor (D:procurator^) 

uti velit^ non facile ab eo lis en'i iransferenda, 

Fragen wir endlich, ob es vielleicht Erwägungen 
praktischer Natur zu rechtfertigen vermögen, dem Prozefi- 
gegner die von Wlassak geforderte so weitgehende 
Einflußnahme auf die Durchfuhrung der kognitorisehen 
Translation einzuräumen, so ist auch diese Frage m. E. 
zu verneinen. Gelegentlieh der Dai'stellung der prokura- 

1) Vgl. oben S. 40 N. 1, S. 41 N. 1. 

2) Lenel, Pal. zu Paul. fr. 176 N. 2. 
•') Lenel, Pal. zu Ulp. fr. 314 N. 4. 
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lorischen Translation wurde betont, daß dieselbe ohne 
Zustimmung des Prozeßgegners unmöglich war, weil sie 
für denselben neuen Prozeß, somit eine ganz andere 
Rechtsposition schuf. Eine solche sich oktroyieren zu 
lassen, konnte man dem Gegner billigerweise nicht zu- 
muten. Bei der kognitorischen Translation bleibt hin- 
gegen alles beim alten. Es ist derselbe Prozeß, den der 
eintretende Kognitor oder Dominus weiterführt, dieselbe 
Prozeßobligation. Allerdings bemerkt Wlassak zu dem 
in fr. 46 pr. cit. behandelten Falle, daß man dem Kläger 
doch unmöglich einen neuen Gegner in der Person des 
Kognitors aufdrängen konnte, auch nicht mit Kaution der 
alten Partei. In der Tat war aber dies gar nicht der Fall. 
Der Kläger stand für den Rest des Verfahrens in iudicio 
dem Kognitor gegenüber. Das war aber auch die ein- 
zige Änderung. Den Prinzipal, seinen bisherigen Prozeß- 
gegner, behielt er als Verpflichteten, da er die actio iu- 
dicati gegen diesen hatte. 1} Und wenn Wlassak schließ- 
lich einwendet, es sei ganz unwahrscheinlich, daß die 
Prozeßobligation anders behandelt wurde als die privat- 
rechtliche, deren Übergang noch zu Gaius' Zeiten nur 
durch Novation vermittelt werden konnte, so ist darauf 
zu erwidern, daß eben die Bewahrung der Einheit des 
Prozeßverhältnisses durch die kognitorische Translation 
zeigt, daß sich hier der Übergang der Prozeßobli- 
gation in anderer Weise vollzog als der der privat- 
rechtlichen. 



1) Von dem überaus seltenen FaU, daß der Kognitor in rem 
9tmm war, kann man füglich absehen. Vgl. oben S. 83 N. 2. 



— 89 — 

Die hier vertretene Auffassung der kognitorischen 
Translation als eines auf Antrag erfolgenden prätorischen 
Prozeßaktes gewinnt noch mehr an Wahrscheinlichkeit, 
wenn wir die Fälle der Translation vom Kognitor auf 
den Dominus betrachten. 

Wozu die Translation von einem Willensakt des 
Gegners abhängig machen, wenn dadurch nur jene Sach- 
lage geschaffen wurde, die der Natur der Sache entsprach, 
d. h. wenn der eigentlich Verpflichtete und Berechtigte, 
der Prinzipal, den Prozeß weiter und zu Ende führte? 

Auf den Fall der tramlatio iudicii vom Kognitor 
auf den Prinzipal bezieht sich, abgesehen von dem bereits 
erläuterten fr. 27, fr. 25 D (h. t.) Ulp. 1. 9 ad edict.: 

Quas omnia^) 7ion solum ex parte rei, sed etiam 

m 

in persona acioris cbservabuntur, sed si adversamus 
vel ipse cognitor (D: procurator^) dicM dominum 
mentiri, apud praetorem haec ßniri oportet neeferen- 
dtis est cognitor* (D: procurator^) qui sibi adserit cog- 
nituram (D: procurationera^): nam hoc ipso suspectus 
est qui operam suam ingerit invito. nisi foi'te pur- 
gare magis convicium quam cognituram (I): procura- 
tionem^ exequi maluit. et hactenus erit audiendus^ si 
dicat se cognitura (D: procuratione^) quidem carere 
vellcj sed si id inlaesa existimatione suafiat: ceterum 
ferendus erit jnidorem suum purgans, plane si dicat 
in rem suam se vogniforem (I): procuratorem^) dxitum 



D. h. die in fr. 17, 2 bl8 24 besprochenen Translations- 
gründe. 

2) Lenel, Pal. zu mp. fr. 314 (S. 449 N. 4, 7, S. 460 N. 1 bis 4). 
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et hoc pi^obaverit, non debet carere propria Ute. item 

si reientione aliqva rognitor (D: procurator^) uti velit, 

non fat'ile ab eo lis eint transferenda, 

Ulpian erwähnt der Anwesenheit sowohl des Prozeß- 
gegners wie des Kognitors im Translationstermin. Doch 
ist es gewiß unstatthaft, daraus zu sehließen, daß Präsenz 
dieser Personen ein rechtliches Erfordernis der transl/xtio 
iudicii gebildet habe, daß also dieselbe erst auf Grund 
einer kontradiktorischen Verhandlung erfolgen konnte. 
Bezüglich des Kognitors ergeben die fr. 19, 20, 21 D 
(h. t.), daß die Translationsverhandlung auch in seiner 
Abwesenheit durchgeführt werden konnte'-^) und dasselbe 
gilt wohl auch bezüglich des Prozeßgegners. Es kam alles 
auf die konkrete Gestaltung des einzelnen Falles an. Vgl. 
iJ (h. t.) 13 Ulpian 1. 8 ad ed.: Sed haec neque passwi 
admittenda sunt neque destricte deneganda, sed a praetore 
causa cognita temperanda. 

In der Regel mochte der Prätor wohl die Trans- 
lation von der vorhergehenden Einvernahme des Kog- 
nitors abhängig machen, manchmal mochte es sich em- 
pfehlen auch den Gegner zu hören. Dabei ist nicht zu 
übersehen, daß in manchen Fällen Präsenz des Gegners 
erforderlich war, so namentlich dann, wenn es sich um 
die Übernahme von Prozeßkautionen seitens des Dominus 



1) Lenel, Pal. zu Ulp. fr. 3U N. 4. 

3) Eine translatio iudicii auf den Prinzipal mußte stattfinden, 
wenn der Kognitor in vinculis aui in hostinm praedonumve potestate 
(fr. 19) war oder iudicio pitbUco privatove vel valetudine vel maiore re 
9ua diatringaiur (fr. 20) vel exilio, vel si lautet (fr. 21). 
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handelte, die nur mittels novatorischer Stipulation erfolgen 
konnte und daher Mitwirkung des Gegners erheischte.') 
Man mag vielleicht für das ältere Hecht das Erfordernis 
der Präsenz des Gegners daraus ableiten, daß der Wider- 
ruf der kognitorischen Vollmacht nur durch einen der 
cognitoris datio konträren, soUennen Akt, der an den 
Prozeßgegner zu richten war, erfolgen konnte. 2) Denn 
der Widerruf der Vollmacht mußte wohl wie die cogni- 
toris datio in iure erfolgen, wenn der Prätor die Trans- 
lation bewilligen sollte. Trotzdem wäre es aber auch 
möglich, daß die Änderung der Formel durch den Prätor 
den feierlichen Widemif ersetzte. Dem Gegner konnte 
es füglich gleichgiltig sein, ob zum nächsten Termin vor 
dem iudex der Kognitor oder der Dominus erschien. 
Möglich, daß er durch Zustellung eines Exemplars der 
abgeänderten Formel von der erfolgten Translation ver- 
ständigt wurde. Über Vermutungen kommt man indessen 
nicht hinaus. 3) 



Vgl. fr. 27 pr. und oben S 76 ff. 

2) Diese Vermutung Eiseles, Kognitur S. 63 ist mir sehr 
wahrsoheinlich. Vgl. auch Beth mann- Hol] weg, Z. P. II S. 418; 
Debray, Cognitor S. 122. Allein schon zu lulians Zeiten genügte 
formloser Widerruf. D (46, 7) 7 Oaius 1. 27 ad ed. prov.: Si ante 
acceptum iudicium prohibitus fueji'f cognitcr (D: procurator, Lenel, 
Pal. zu Gai. fr. 363 N. 3) a domino ei actor fffnorans prohibüum eum 
esae egerity an stipidatlo committatur^ et nihil aliud dici potent qtiam 
rommitli. qiiod si quis »dens prohtbittm esse egeiit, luUanuM non putat 
stipidatumem conimiiti rell. 

3) Auch dann nicht, wenn man mit Huschke, iurisprud. 
anteiust. fr. Vat. 341 annehmen sollte, daß dieser soUenne Widerruf 
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Wichtiger als all dieses, weil bedeutungsvoll für die 
juristische Konstruktion der kognitorischen Translation 
und der Kognitur überhaupt, ist die Frage, ob und in- 
wieferne dem Kognitor ein Widerspruchsrecht gegen die 
translatio iudicii zustehe. Das eben zitierte fr. 25 gibt mit 
aller wünschenswerten Deutlichkeit die Antwort auf diese 
Frage. Demnach kann der Kognitor gegen das Transla- 
tionsbegehren des Prinzipals Widerspruch erheben, inso- 
ferne in demselben der unbegründete Vorwurf fraudu- 
loser Prozeßführung des Vertreters liegt. Er kann in diesem 
Falle vom Prinzipal eine Ehrenerklärung verlangen, damit 
er inlaesa existimatione sua aus dem Prozeß ausscheide. 
Einen anderen Fall eines Widerspruchsrechtes des Kog- 
nitors erwähnt das bereits besprochene fr. 27 pr. Der 
Kognitor kann die Translation verweigern, wenn ihm der 
Prinzipal nicht die Verpflichtungen aus den Prozeß- 
kautionen abnimmt. Ferner berichtet Ulpian (fr. 25 cit): 
item si retentione aliqua cognitor uti velit^ non facile ah 
eo Hb erit transferenda. Dazu fr. 26 (h. t.) Paul. 1. 8 ad 
ed. : nisi dominus ei solvere paratus sit. 

Ich beziehe dieses „Retentionsrecht"^) des Kognitors 
auf seinen Prozeßkostenersatzanspruch.-) Dasselbe Reten- 
tionsrecht ist uns auch für die actio iudicati bezeugt. 



der kognitorischen VoUmacht ahdicare coqniiorem gelieißen habe, ein 
Terminus, der gerade für den Widerruf der VoUmacht gelegentlich 
der translatio iüdidi auf den Prinzipal verwendet wird. 

Dasselbe ist natürlich nur für den klägerischen Kognitor 
praktisch. 

2) Vgl. auch C. Th. (2, 12) 7. 
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D (3, 3) 30 Paul. 1. 1 sent.: 

Actoris cognitor (D: procuralor') non in rem 

8uam datus propter inpeiuas quas in litem fecit potest 

desiderare, tit sibi ex iudicati actione^) satisßat, si 

dominus litis solvendo non sit,^) 

Es ist jedoch zu beachten, daß nach Paulus der 
Kognitor für seinen Prozeßkostenersatzanspruch Deckung 
in der actio iudicati nur dann suchen darf, wenn der 
Prinzipal insolvent ist. Anderenfalls ist er offenbar auf 
die actio mandati contraria verwiesen. Ulpian aber billigt 
dem Kognitor dieses Retentionsrecht unter allen Um- 
ständen zu. Vielleicht erklärt sich mit Rücksicht auf 
diesen Widerspruch die zweifelnde Ausdrucksweise Ul- 
pians : non facile ab eo lis erit transferenda. 

1) EiselOp Eognitur S. 71 N. 46 Z. 1. 

2) So ist wohl mit F^ und S gegenüber Fi zu lesen. Vgl. auch 
Eisele, 1. c. 

3) Die Befriedigung des Kognitors aus der actio iudicati er- 
folgte wohl in der Weise, daß der Prätor dieselbe teilte, indem er 
sie dem Kognitor bis zum Betrage der liquidierten Prozeßkosten 
gewährte, für den Rest aber dem Dominus beließ. Vgl. W enger, 
actio iudicati S. 74; Apple ton, histoire de la compensation S. 283 ff. 
Keinesfalls ist daran zu denken, daß dem unterliegenden Gegner 
der Ersatz derProzeßkosten aufgebürdet wurde. Vgl. jedoch Waldner, 
Prozeßkosten Ö. 7 ff. und dagegen Er man, la restitution des frais 
de proces im Recueil inaugural der Univ. Lausanne (1892) S. 110, 
112 bis 114. Die Überwälzung des Prozeßkostenersatzes auf den 
unterliegenden Gegner erfolgt erst in der extraordinaria cognitio 
gegen Ende des zweiten Jahrhunderts, und zwar aus dem Gesichts- 
punkte einer Prozeßstrafc. Er man, a. a. O. S. 121 ff., vgl. auch 
Schott, Armenrecht S. 12 N. 29. . 
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Endlich ist die franslatio ludicii unzulässig, wenn 
der Kognitor in rem 9uam bestellt ist. Denn „non debet 
cnrere propria Ute. 

Überblicken wir die hier angefülu'ten Fälle, in denen 
dem Kognitor ein Widerspruchsreeht gegen die franslatio 
iudicii zukommt, so ergibt sich mit Sicherheil das Eine, 
daß dem Kognitor ein Recht, im Prozesse zu 
bleiben, lediglich aus dem Grunde, weil er Kog- 
nitor ist,*) nicht zusteht. Es bedarf vielmehr eines 
besonderen Grundes, um ihm einen solchen Anspruch 
zu verschaffen. Der Kognitor steht in dieser Beziehung 
im schärfsten Gegensatze zum Prokurator. Den Proku- 
rator wider seinen Willen aus dem Prozesse zu ent- 
fernen, ist schlechterdings unmöglich und es ist sehr be- 
achtenswert, daß an einer Stelle^) dieser Rechtssatz aus 
dem dominium litis des Prokurators abgeleitet wird. Ich 
kann daher Wach 3) nur beistimmen, wenn er hervor- 
hebt, daß der Dominus „die Vollmacht zurückziehen und 
den Streit wieder selbst übernehmen oder auf einen 
anderen Kognitor übertragen dürfe, ohne daß dem bis- 
herigen ein Widerspruchsrecht zustehe". Eiseies*) Ein- 
wand, daß nach Wach die Entfernung des Kognitors aus 

M Vgl. fr. 25 cit.: nsc ferendus est cognitor gut sibi adssr/t 
cognituram: nam hoc ip»o tuspectut e»t qui operam äuarn inyerii invito. 

2) C (2, 12) 22 ConBtantin. a". 319: Piocuratoribtu intiUuHs et 
po9t coyUtBtatam, litem dominis effectis il qui ma/idaveranf non habeant 
facu/tatem nsgotia persequsndi reU. 

3) Bei Keller, Z. P. N. 716a. 
«) Kognitur, S. 106. ^ 
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dem Prozesse eine bloße Forrnaliläl wäre und sieh daher die 
dazu stets erforderliehe causac cognitio nicht erklären ließe, 
ist nicht stichhaltig. Die causae cognitio erklärt sich viel- 
mehr aus der Erwägung, daß der Prätor sich nicht dazu 
hergeben konnte, auf einen unmotivierten Widerruf der kog- 
nitorischen Vollmacht seitens des Dominus hin die Formel zu 
ändern und so seine Dienste bloßen Launen der Parteien zur 
Verfügung zu stellen. Auch ist zu bedenken, daß der Prinzipal 
in der Regel ohne zureichenden Grund die Vollmacht des 
Kognitors nicht aufj^ehoben haben wird. 

Es erübrigt jetzt nur mehr, um die Kasuistik zu 
erschöpfen, die Gestaltung des Traiislationsverfahrens 
zu untersuchen, falls der klagende Dominus Translation 
auf einen Kognitor oder der Kognitor selbst Ent- 
lassung aus dem Prozesse begehrte. Was den ersteren 
Fall betrifft, so war zur Durchführung der translatio 
iudicü sowohl Präsenz des Gegners wie des Kog- 
nitors erforderlich. Des Gegners, weil man ihn zur cog- 
nitoris datio brauchte, des Kognitors, weil er vor dem 
Prätor sich zur Übernahme der Kognitur bereit erklären 
mußte. Im einzelnen gilt mutatis mutandis das, was ich 
oben*) bei der Erklärung von fr. 46 pr. D (h. t.) aus- 
geführt habe. Schwierigkeiten konnten sich nur ergeben, 
wenn der Gegner nicht im Translationstermin zur cogni- 
toris datio erschien. Der Prätor griff dann wohl, wenn 
er eine iusta causa translationis für gegeben erachtete, 
zur Zwangsladung, um das Erscheinen des Gegners zu 

s. 79 ft 
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veranlassen. Daß er ihn als indefensus behandelte^ halte 
ich nicht für wahrscheinlich. 

Der Kognitor kann endlich selbst Entlassung aus dem 
Prozesse begehren.») D (h. t.) 24 Paul. 1. 8 ad edict: 

[cognitor] mutan dehebit vel ipso cognitore (D: 

procuratore 2) pottulante. 

Der Prätor wird in diesem Falle wohl in der Regel 
vprher den Dominus gehört haben, ob dieser den Prozeß 
selbst übernehmen oder einen anderen Kognitor bestellen 
wolle. Verweigerte der Prinzipal jede Erklärung oder 
erschien er unentschuldbarerweise*) überhaupt nicht vor 
dem Prätor, so erfolgte wohl Umschreibung der Formel 
auf ihn. Es war dann seine Sache, sich um die Weiter- 
führung seines Prozesses zu bekümmern. 



Die tranalatio iudicii auf einen Kognitor konnte sich 
komplizieren, wenn der Gegner Tatsachen behauptete, 
welche die Einsetzung einer exceptio cognitoria*) in die 

1) Vgl. Wlassak, Kognitur S. 40 N. 10. 

2) Lenel, Pal. zu Paul. fr. 176 N. 2. 

3) War der Dominus abwesend, so konnte der Prätor, wenn 
die Sache nicht dringend war, den Prozeß bis zur Rückkehr des 
Prinzipals sistieren. Anderenfalls war wohl die Translation zu ver- 
weigern. Denn das Interesse des Dominus verlangte in erster Linie 
B9rücksichtigung. 

*) Über die exceptio eognitoria vgl. Bülow, Prozeßeinreden 
S. 38 ff.; Eisele, Kognitur S. 186 ff.; Wetzell, Z. P.3 S. 137 ff.; 
Schnitze, Privatreoht und Prozeß I S. 314 ff.; Rümelin, Stell- 
vertretung S. 110 ff.; Debray, Cognitor 8. 163 ff. 
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Formel rechtferligten. Es konnte sich hiebei selbstver- 
ständlich nur um eine exceptio mangels Fähigkeit,*) 
sowohl des Kognitors wie des Dominus, handeln und 
nicht mangels Vollmacht,'^) da doch der Prinzipal wie 
der Kognilor in iure zugegen waren. Der Prätor konnle 
eine solche Einwendung entweder selbst in iure erledigen 

— und dies mußte in einer Reihe von Fällen geschehen 3) 

— oder sie mittels exceptio cognitoi-ia vor den Ge- 
schworenen verweisen. Letzteres bedeutete für unseren 
Fall die Einsetzung einer exceptio in die Formel nach 
der Litiskontestation. Das erforderte jedoch eine resti- 
i:utio in integrum.*) Die translatio iudicii erfolgte dann 
natürlich auf Grund einer neuen Litiskontestation. Damit 



1) Vgl. Lenel, E. P. S. 73 «f. = rKdit I S. 102 ff. 

2) Ob 68 eine exceptio cognitoria mangels VoUmacjit gegeben 
habe, ist bekanntlich streitig. Dagegen Bülow, Prozeßeinreden 
%. 38, dafür Eiseie, a. a. O. S. 215 ff. und ihm im wesentlichen 
folgend Debray, a. a. O. S. 168 ff. Vgl. auch Wlassak, Kognitur 
S. 23 N. 16. Man wird wohl Eiseie zustimmen dürfen. Eiseie 
verweist auf fr. 78, 1 D (3, 3) als eine Belegstelle für die ijreeptio. 
cofftntoria mangels Vollmacht. Vielleicht ist auch fr. 28 D (:i, 3) 
Ulp. 1. 1 disput<: i/uae res facit ut cognitw (D: proeurator, Lenel. 
Pal. zu^ Ulp. fr. 33 N. 4) meitt ex »tipidaiu agendo exceptione deheat 
repelli: sicüti cum agit iudicaü non in rem suam daius nee ad eam rem 
eognftor (D: proeurator) factus auf eine solche zu beziehen. 

3) Vgl. D (3, 3) 8, 2 und Lenel. E. P. S. 75, Tfi TKdit I 
S. 105, lue. 

*) Gai. IV 125, Lenel, Ursprung und Wirkung der Exzep- 
tionen S. 61. Vgl. auch D (44, 4) 11 pr., D (9, 4) 39, 3, D (12, 6) 
23, 3, W enger, Art. exceptio in Pauly-Wissowa (Separat- 
abdruck S. 7). 

KoBChaker, TransUtio iudiciK 7 
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stehen wir vor derselben Schwierigkeit wie bei der pro- 
kuratorischen Translation. 

Konnte man dem Gegner und insbesondere dem 
Kläger billigerweise zumuten, sich wegen dieser lediglich 
formalen Exzeption eine restitutio in integi'um und damit 
einen neuen Prozeß aufdrängen lassen zu müssen? Ich 
glaube auch hier diese Frage verneinen zu müssen, und 
zwar aus denselben Gründen, die ich bereits oben an- 
geführt habe. Es blieb demnach kein anderer Ausweg, 
als daß der Prätor, falls der Gegner zu einer neuen 
Litiskontestation sich nicht verstand, über dessen Ein- 
wendung selbst erkannte und je nach Ausfall der Ent- 
scheidung die Translation vollzog oder das Translations- 
gesuch abwies. War der Sachverhalt zu kompliziert*) 
und stand nur die Fähigkeit des Kognitors in Frage, so 
konnte vielleicht der Prätor, ohne erst selbst zu unter- 
suchen, den Dominus auffordern, einen anderen Kognitor 
zu bestellen. Darin wäre für den Dominus keine allzu 
große Unbilligkeit gelegen gewesen. 



Es mag hier am Schlüsse der Darstellung der kog* 
nitorischen Translation am Platze sein, die bisherigen 
Ergebnisse zusammen zu fassen. Die kognitorische Trans- 
lation verwirklichte in der Tat die beiden Postulate, die 
wir eingangs dieses Abschnittes an ein brauchbares 
Translationsverfahren stellten und welche die prokura- 



1) Das war aUerdings kein Grund, die Sachentscheidung des 
Prätors auszuschließen. Vgl. Schott, Rechtsschutz S. 118 ff. 
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lorische Translation zu erfüllen nicht imstande war. Sie 
bewahrte vor allem die Einheit des Streitverhält- 
nisses. Daher entfiel die Notwendigkeit einer zweiten 
Litiskontestation, welche bei der prokuratorischen Trans- 
lation den Übergang der Prozeßobligation vermittelte. 
Die Translation war aber auch infolgedessen — prinzipiell 
wenigstens*) — von der Mitwirkung der Gegenpartei 
unabhängig. Sie wurde auf Antrag des Translations- 
werbers vom Prätor vollzogen. 

Die prokuratorische Translation beruht auf Mandats- 
recht. Der Translationsanspruch ist ein Anspruch ajr 
mandatOy gerichtet gegen den ProzeBnachfolger, erzwingbar 
lediglich mit der actio mandati. Seiner rechtlichen Natur 
nach ist er Liberierungsanspruch, wenn es sich um 
Translation auf der Beklagtenseite, oder Anspruch auf 
Ratihabition und Prozeßubernahme, wenn es sich um 
Translation auf der Klägerseite handelt. 

Dem gegenüber ist die kognitorische Translation 
ganz losgelöst vom Mandatsrecht. Der Translations- 
anspruch ist ein publizistischer, gerichtet gegen den 
Prätor. 

§4. 

Die Ausführungen dieses Abschnittes sollen ver- 
suchen, zwei Detailfragen zu erledigen, die zwar nur im 



1) Die BeteUigung des Gegners am Translationsverfabren 
war nur insofeme erforderlich, als man ihn zur Bestellung des 
Kognitora sowie zur Übernahme etwaiger Prozeßetipulationen be- 
nötigte. 

7* 
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mittelbaren Zusammenhang zm* Translationslehre stehen, 
deren Beantwortung aber doch für die jurislische Kon- 
struktion der kognitorischen Translation wie der Kognitur 
überhaupt nicht ohne Bedeutung ist. 

Die erste dieser Fragen ist die nach der Substitutions- 
macht des Kognitors.*) Es wird heute ausnahmslos, und 
zwar auch von denjenigen, welche dem Kognitor nur ein 
formelles dominium litis zugestehen Wollen,^) gelehrt, daß 
der Kognitor nach der Litiskontestation einen Vertreter 
bestellen könne. 3) Fragt man nach Beweisen, so wird 
man auf eine Reihe von Quellenstellen ^) verwiesen, die 
von dem h^ubstitutionsrecht des Prokurators nach der 
Streitbefestigung sprechen. Im übrigen hält man es für 
selbstverständlich, daß das für den Prokurator bezeugte 
auch vom Kognitor gelten müsse. 

Mir ist die Berechtigung dieses Analogieschlusses 
sehr zweifelhaft. Zunächst dürfte es wohl einleuchten, 
daß der Kognitor^) sich nicht einen Prokurator substitu- 
ieren kann. Es scheint mir dies lediglich eine Konsequenz 



1) Die Frage nach der Substitutionsbefugnis des Vertreters ist 
für das materielle Recht neuestens von Hupka, Die yoUrnacht 
S. 844 ff. behandelt worden. 

2) So z. B. Wach bei Keller, Z. P. N. 716a; 

3) Vgl. Eisele, Kognitur S. 108; Debray, Cognitor S. 144; 
Lenel, l'Edit I S. 109 N. 2 =E. P. S. 77 N. 12. 

*) D (17, 1) 8, 3, D (49, 1) 4, 5, C (2, 12) 8; 11; 28, C (8, 58) 
83, 1, C. Th. (2, 12) 1. 

^) Der coynitor in rmi »uam hat selbstverständlich auch be- 
züglich des Substitutionsrechis die Stellung eines Prokurators. 
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des bekannten Satzes: nemo plus iuris transferre potesf 
^uam iptte hahei. 

Das Substitulionsrecht des Prokurators ist für den 
Prinzipal ohne Gefahr, da der Prokurator als Kläger 
das Klagerecht des Dominus nicht konsumiert, anderseits 
der beklagte Prokurator die Wirkungen des Prozesses 
erst im Regreßwege (actio mandati, negottorum gestorum 
contraria) auf den Prinzipal zu übertragen vermag. Die Be- 
fugnis des klagenden Kognitors, einen Prokurator zu sub- 
stituieren, was natürlich nur im Wege der prokuratorischen 
Translation hätte geschehen können, hätte für den Dor 
minus Verlust des Klagerechts und der actio iudicaii be- 
deutet, somit eine Wirkung erzeugt, welche die Streit- 
befestigung, des klagenden beauftragten Prokurators 
erst nach dem Rechte der severischen Zeit hatte. Für 
den Kognitor des Beklagten treffen diese Bedenken alleri- 
dings nicht zu, da die Substitution eines Defensors 
seitens des Kognitors den Dominus liberiert hätte. Trotz- 
dem wird man auch hier eine Befugnis des Kognitors, 
sich einen Prokurator zu substituieren, nicht annehmen 
können. Die Frage kann nur dahin gestellt werden, ob 
der Kognitor duranie Ute einen anderen Kognitor be- 
stellen durfte. Die Substitution konnte hier nach den 
Grundsätzen der kognitorischen Translation erfolgen. Allein 
es ist zu bedenken, daß dann die Prozeßführung des Sub- 
stituten ebenso eine actio iudicati für und wider den Do- 
minus erzeugt hätte wie die des substituierenden Kog- 
nitors, wenn er im Prozesse geblieben wäre und daß es 
dem Prinzipal nicht gleichgiltig sein konnte, ob der Kog- 
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nitorals Person seines Vertrauens^) oder ein beliebiger an* 
derer, den er vielleicht gar nicht kannte, den Prozeß 
führte. Mit dieser letzten Erwägung ist die Frage bereits 
entschieden. Es kommt alles auf den Umfang der kog- 
nitorischen Vollmacht an.*) Hatte der Prinzipal dem 
Kognitor Substitutionsrecht eingeräumt und vermochte 
der Kognitor eine solche Ermächtigung nachzuweisen, so 
wäre es wenigstens denkbar, daß der Prätor ihm bei 
vorhandener Translationscausa translatio iudicii auf einen 
anderen Kognitor gestattete. Im Zweifel aber gewährte 
die Vollmacht dem Kognitor gewiß keine Substitutions- 
macht. 

Dieses Resultat wird noch gestützt durch folgende 
Erwägung: Wie bereits bemerkt, kann auch der Kog- 
nitor unter Umständen Entlassung aus dem Prozesse be- 
gehren. Fr. 24 D (3, 3). Hätte der Kognitor Substitutions- 
macht gehabt, so sollten wir, wenn irgendwo, so doch 
hier den Hinweis erwarten, daß der Kognitor in einem 
solchen Falle den Prozeß auch auf einen anderen Kog- 
nitor übertragen könne. Anstatt dessen sagt Paulus fr. 
24 cit. nur: mutari dabei vel ipso cognit(yi*e postulante. 

Nur als Korrelat zum Substilutionsrecht des Kog- 
nitors würde es femer erscheinen, wenn der Prozeß nach 
seinem Tode auf seine Erben überginge und damit 
komme ich bereits aufdie zweite der hier zu besprechenden 



1) Daß das Moment des persönlichen Vertrauens im Verhältnis 
zwischen Kognitor und Dominus eine wichtige RoUe spielte, zeigt 
das oben S. 89 abgedruckte fr. 25 D (8, a). 

2) Vgl. auch Hupka, Vollmacht S. 345. 
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Fragen. Dieser Zusammenhang ist bezüglich des Pro- 
kurators auch an einer Stelle^) ausdrücklich hervor- 
gehoben und es wurde in der Tat bisher allgemein an- 
genommen, daß die Prozeßobligation sich auf die üniversal- 
sukzessoren des Kognitors vererbe, indem man ohne 
weitere Bedenken diesen für den Prokurator bezeugten 
Rechtssatz*) auch auf den Kognitor anwenden zu 
können glaubte. 9) 

Nun gestatten aber die Quellen, die Unrichtigkeit f/t$^ ^.l^^ 
dieses Analogieschlusses mit Sicherheit nachzuweisen und 
darzutun, daß der schwebende Prozeß nach dem Tode 
des Kognitors nicht auf dessen Erben, sondern vielmehr 
auf den Dominus überging. 

Ich will mich hiebei nicht auf C. Th. (2, 12) 7 
Theodosius und Valentinianus a*. 424: 

5/ //Ya confesfaia procuratwem vel cogniforem, 

qui litis viinistei' est ordinatus, mori coniigerit, minimo 

efy$ quaerantur heredes, ne de supef-vacuo^) domino 



1) C. Th. (2, 12) 1 Julian, a** 363: Ntdla duhitaOo est, poat cau^ 
tarn in iudicio puhUeatam, utpote dominum litis proeuraioretn effectum^ 
etiam po»t exeetsum eius^ qui df/ensiotiem mandaverat^ poate inchoatam 
Utem iurgiumque finire: qu/ppe cum et procuratorew posee eum matituere 
et ad heredeeeuoeinchoata tranemittere, veterea iuris yo/uerunteonditoree, 

5) C (2, 12) 23, C (8, Ö3) 33 pr., C. Th. (2, 12) 1. 

9) Vgl. Waoh bei Keller, Z. P. N. 716a; Eisele, Kogrnitur 
S. 108, Debray, Cognitor S. 144; Wetzell, Z. P.3 S. 74 N. 24. 

*) So die Lesung Mom ms ens in seiner derzeit noch nicht er- 
schienenen Ausgabe des Codex Theodosianus. Ich verdanke die 
Lesung einer gütigen Mitteilung des Herrn Prof, Mitteis. HKnel 
liest neque ntpervacuo. 
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caussae lahoris occasio protendatur^ sed sfatim ad 

eum migrent omnes, qni domimis cansaae fuei'aU 

actiones. Et successoribus procuratoris nulla super 

eo petitio relinqiiatury nisi tantutn expensarum nomine 

vel factovum Vtls caussa sumptuum., 

berufen, da man immerhin annehmen könnte, daß die 

Kaiser mit dieser Bestimmung das bisherige Recht der 

Kognitur in diesem Punkte ändern wollten. Doch läßt 

sich der hier ausgesprochene Rechtssatz bereits für die 

Zeit der severischen Juristen nachweisen. 

Man wird zunächst zugeben müssen, daß es dem 
Prinzipal keineswegs gleichgiltig sein konnte, daß nach 
dem Tode des Kognitors dessen ihm vielleicht ganz un-? 
bekannte Erben, die sein Vertrauen nicht hatten, einen 
Prozeß weiterführten, dessen Folgen ihn direkt selbst 
trafen. Gegenüber dem Einwand, daß es in einem solchen 
Falle dem Prinzipal ja freigestanden habe, translaUo 
ivdicii auf sich zu begehren, ist zu bedenken, daß eine 
solche Translation immer einen besonderen Translations- 
grund vorausgesetzt hätte. ^) Nun berichtet aber Ulpian 
in dem die Erläuterung des kognitorischen Translations- 
ediktes einleitenden fr. 17 pr. D (3, 3): 

Post litem autem contestatam reus qui cognitorem 
(D: procuratorem^) dedit mutare quidem eum vel in 
se litem transferre a vivo cogn/tore (D : procuratore 2) 



*) Z. B. Abwesenheit, ünbekanntsein der Erben, KoHusionB- 
verdacht ^e^en dieselben usw. 

2} Lenel, Pal. zu ülp. fr. 313 N. 1, 3. 



J 
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jr«/ in €Wiät4 man0fi1§ potesty. caU9<^ : tarnen prius 
cognita. > , 

Warum diese Beschränkung auf den proairator [viviis 
vel in civäate mar^enef LeneP) hat daraus auf dfe 
Existenz einer zweiten Ediktsbestimmung, in welcher die 
iranslatio iudicii moiiuo vel cajjüe deminuto cognitore vor-» 
gesehen war, geschlossen und darauf auch Vat. fr. 341;?) 
hoc edictjum de pluribus sp^ciebus [loquitur bezogen. Ein 
solches Edikt wäre aber vollständig überflüssig gewesei^, 
wenn es lediglich bestimmt hätte, daß translaiio iudicii 
vom Erben des Kognitors auf den Dominus oder einen 
anderen Kognitor causa cognita zulässig sei. Dazu hlitte 
ja auch das in Vat. fr. 341 überlieferte Edikt genügt; 
Soll das von Lenel vermutete Edikt überhaupt Existieriz- 
berechtigung haben, so muß es eine besondere Ver-t 
fügung enthalten haben und diese kann m. E. nur darin 
gefunden werden, daff der Tod beziehungsweise die cät 
pitis deminutio des Kognitors schon an sich als Trans^ 
lationsgrund statuiert wurde. 

Schließlich möchte ich noch auf fr. 57 D (5, 1) Ul- 
pian. 1. 41 ad Sab. verweisen. Die Stelle lautet: 

Tarn ex contractibus quam ex delictis in filiüm 

familias competit actio: sed mortuo filio post litis con- 

festationem transfertur iudicium in patrem dumta.rat 

• de peculio et quod in rem eivs versum est. certe si 

quasi procurator alicuius filius familias iudicium aC' 



1) L'fidit I S. 109 « E. P. S. 77, 78. 
3) Vgl. oben S. 40. 
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eeperitf mortuo eo in eum quem d&fenderit transacHo 

vel ludieatt datur. 

Der Schinfisatz der Stelle ist jedenfalls korrumpiert. 
Transactio datur ist sinnlos') und man wird daher 
zweifellos mit Lenel*) transactio in translatio verbessern 
dürfen, eine Emendation, die übrigens auch durch die 
Basiliken') sichergestellt ist Indessen läßt sich der Inhalt 
des Fragmentes trotz der Textkorruptel mit ziemlicher 
Sicherheit feststellen. Ist der ßlius familias suo nomine 
belangt worden und stirbt er nach der Litiskontestation, 
so wird das iudicium „de peculio vel si quid in rem pairis 
vergum est'* auf den Gewalthaber übertragen.*) Hat hin- 
gegen der Haussohn als Prokurator eines anderen die 
Streitbefestigung vollzogen, so geht der schwebende 
Prozeß nach seinem Tode auf den Vertretenen über 
ebenso wie derselbe mit der actio iudicati haftet, wenn 
der ßlius familias procurator nach seiner Verurteilung 
gestorben ist. Nun gewährt aber an einer anderen 
Stelle*) ülpian, dem Vorgange Papinians folgend, aus 



1) Van de Water (zit. nach Mommsen) wül daher lesen: 
fratuit id aetiove kuUeoH datur. 

2) Pal. zu ülp. fr. 2873 N. 2. 

3) Bas. VII 5, 46: sl dh nQOxovQaKüQLoag ^vi^yazo, iisraßctivei, 
ij Sixrf wxi anotpccaig nffog tov ÜLBxdixrfi'ivta. 

4) Dieser Translationsfall wird im nächsten Kapitel eingehend 
erörtert werden. 

5) D (15, 1) 3, 11 Ulp. 1. 29 ad ed.: Idem (Papinianus) acnbit 

iiidieati quoque pairem de peculio actione teneti quare et si 

quasi defensor (filius familias) condemnatus sit, idem putat Vgl zu 
dieser Stelle Wenger, actio iudicati S. 56 ff. 
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dem Urteile gegen den ßlius familias defensor eine actio 
ittdicatt de peculio gegen den Gewalthaber. Eonsequenter- 
weise muß demnach nach dem Tode des Haussohnes 
der Gewalthaber mit der actio de peculio annalis haften. 
Will man beide Stellen vereinen, so käme man zum Er- 
gebnis, daß der Kläger aus dem Urteile gegen einen 
ßlius familias defensor zwei Klagen hatte. Einmal die 
actio iudicati gegen den Dominus und dann eine actio 
iudicoH de peculio gegen den Gewalthaber, ein Resultat, 
welches nicht ohne Bedenken ist. Warum vor allem für 
den siegenden Kläger zwei actiones iudicatif Der Kläger 
lief allerdings Gefahr, mittels der actio de peculio nur 
teilweise Befriedigung zu erlangen und man könnte 
meinen, daß dieser Umstand den Juristen veranlaßt habe, 
ihm auch eine actio iudicati gegen den Prinzipal zu ge- 
währen. Diese Erwügung Avird jedoch hinßillig, wenn 
man bedenkt, daß der Kläger durch die cautio iudicatum 
solvij die ihm der ßlius familias defenaw* leisten mußte, 
sichergestellt war. Es ist ferner befremdlich, daß aus 
der Prozeßführung eines Prokurators eine actio iudicati 
gegen den Prinzipal resultieren soll. ^) Man könnte diese 
Schwierigkeiten durch die Annahme beseitigen^ daß in 
fr. 57 cit. pi'ocuratoi' für cognitor interpoliert sei. 
Damit erklärte sich einmal die actio iudicati gegen den 



>) Man vergleiohez. B. Vat. fr. 332: PtocurtUcr^ qui pro domino 
vineulum ohUgationiU 9u»cepit^ onus duifrustra recusaij et ideo nee iudicati 
actio pott condemnatum procuratorem in dominum datw aut procuratori 
qui weit dtnegaiur» 
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Prinzipal, ^) es wäre aber auch «in direkter Qiiellenbewefs 
für unsere. Behauptung gey/oiinen,,.d^lJ- nach -d^m Tode 
deß Rognitors y der , schwebende Prozßß nicht ^au{ desaen 
Erl?ie% sondern auf denDominus transmittiert wird. ♦.; 
Ich verkenne jedoch keineswegs die Unsicherheit der 
]xiex vorgeschlagenen Interpretation. Es lassen sich auch 
Gröndq, für die Ecrfitheit des procurator in frv 57 cit. bei- 
bringen. Das Fragment bezieht sich, wie ich im folgen- 
den Kapitel ausführlich darzulegen hoffe, auf Delikts- 
klagen. Nun gibt es wohl aus Delikten^ nicht aber 
aus anderen Schulden des Haussohnes gegen ihn eine 
arf/owr/icaü' und Exekution. 2) Angesichts dieses Urnsiandes 
mochte es unbillig erscheinen, den Haussohn, der gegen* 
ü^ber eiper Deliktsklage die Defension für einen an- 
deren übernommen hatte, mit Exekution zu bedrohen und 
den Schuldigen straflos ausgehen zu lassen und es ist 
möglich, daß diese oder ähnliche Erwägungen Ulpian 
veranlaßt haben, ausnahmsweise aus der Prozeßführung 
des filiuff familias procurator eine actio mdicafi ge^en 
den Vertretenen zu gewähren. Die actio iudicati de per 



1) VieUeicht dürfte man demnach folgenden Gedankengang 
dea Juristen supponieren : Stirbt der ßHvs familias cngnU(yv Ute pev^ 
dentef so erfolgt translatio iudicii auf den Prinzipal wie ^uch die 
actio iudicati gegen ihn ginge, wenn der cofjnitov verurteilt würde. 
Es wäre demnach vieUeicht zu emendieren: translatio vehä iudicati 
(fafur. Vgl. auch D (3, 4) 6, 3, D (46, 8) 86 und dazu Lenel, Pal. 
zu Paul. fr. 168: fr. 18(5, vgj. ferner Vat. fr. 335. 

') Bezüglich des Näheren vei:weise ich auf die Darstellung, in 
Kap. 2. 
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lulio gegen den Gewalthaber ist allerdings nicht berück- 

I 

sichtigt. Doch darfeine solclie Nachlässigkeit bei demKom- 
pilator Ulpiaii nicht befremden. ^) 

. . ßei dieser zweiten Interpretation, die gleichfalls nur 
Jiypothetisch ist, kommt das Fragment als Beweisstelle 
natürlich nicht in Betracht. An der l^'hese, daß mit dem 
•Tode des Kognitors die Prozeßobligation nicht auf 
dessen Erben, sondern auf den Prinzipal übergehe, 
glaube ich jedoch unter allen Umständen festhalten zu 
können. 

Allerdings mußte auch dieser transtatio ludicii immer 
eineprätorische catMae cognitio voi'angehen. Der Erbe konnte 
der Prozeßtranslation widersprechen, wenn sein Erblasser 
als cognitor in rem suam bestellt war, er konnte ferner 
das ^Retentionsrecht", 2) welches ihm wegen seines Prozeß- 
kostenersatzanspruohes zustand, gellend machen.*) Doch 
das eine ist zu betonen: niemals konnte der Erbe gegen 
die Prozeßtranslatioh auf den Prinzipal Widerspruch er- 
heben lediglich aus dem Grunde, daß er Erbe des Kog- 
nitors sei. Zur Fortführung des Prozesses war er in seiner 
-Eigenschaft als Erbe an sieh nicht einmal formell legi- 
" timiert,*) vielmehr bedurfte es dazu immer eines besonderen 
Grundes. * • * 

1) Vgl. übrigens aucl^ das unten Kap. 2 § 1 Bemerkte. 

2> Vgl.. D (3, 8) 25; 30 und oben S. 9.S. 

3) Arg. C. Th. (2, 12) 7. 

*) Denkbar wäre es allerdings, daß die kognitorische Voll- 
macht ausdrücklich auch auf die Erben des Kognitors ge- 
stellt war. 
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§ 5. 

Es lag im Wesen der prokuratorisehen Translation, 
in der Schwerfälligkeit des Translationsverfahrens» daß 
dieselbe praktisch kaum häufig vorkam. Sie mufite um 
so mehr an Bedeutung verlieren, als ihr in der kogni- 
lorischen Translation ein übermächtiger Konkurrent er- 
stand. Es ist vielleicht nicht ohne bteresse und mag 
unsere bisherigen Ausfuhrungen in mancher Beziehung 
ergänzen, wenn wir versuchen, uns ein Bild über das 
Häufigkeitsveriiältnis beider Verfahrensarten zu machen. 

Prokuratorische Translationen kamen wohl nur dann 
in Betracht, wenn es sich um translatio iudicii von einem 
Prokurator auf den Prinzipal handelte. Denn wenn der 
Dominus den von ihm begonnenen Prozeß auf einen 
Vertreter zu übertragen wünschte, wird er wohl in der 
Regel zur kognitorischen Translation gegriffen haben, da 
dieselbe viel leichter durchführbar und auch für den 
Prinzipal weniger riskant war,*) und es mag sich aus 
diesem Umstände erklären, daß die wenigen Quellen- 
stelleuy die sich auf die prokuratorische Translation be- 
ziehen, ausschließlich von der transl<xtio von einem Pro- 
kurator auf den Dominus handeln. Aber auch für diese 
Fälle bot die kognitorische Translation vollwertigen Er- 
satz. Eine prokuratorische Translation vom beklagten 
Prokurator auf den Prinzipal mußte schon scheitern, 



<) Denn er behielt die actio iudkati^ die ihm verloren ging, 
wenn er die iraiulaiio indicii auf einen Prokurator erwirkte. 
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wenn letzterer seine Mitwirkung verweigerte. In einem 
solchen Falle war es für den Prokurator, der an der 
Weiterführung des Prozesses verhindert war, am zweck- 
mäßigsten, sich einen Kognitor zu substituieren.^) War 
umgekehrt der Prinzipal zur Translation bereit, nicht 
aber der Kläger, so konnte der Prokurator den Prinzipal 
zum cognitor in reni auam machen und auf ihn translatio 
ludicii erwirken.*) Eine Mitwirkung des Gegners war nur 
insofeme erforderlich, als er bei der cognitoris datio zu- 
gegen sein mußte. ^) Äußerlich war es für ihn auch gar 
nicht erkennbar, ob der Kognitor in rem suam oder in 
rem domini bestellt war.*) Allerdings konnte er vermuten, 



1) Dazu war er befugt. Vgl. oben S. 100 N. 4. 

^ Eine neuerUche cavüo iudicatum aolvi (Gal. IV 101) war wohl 
nicht nötig. Die cognitorU datio war schon durch die vom Pro- 
kurator als Beklagten geleistete Kaution genügend gesichert. 

3) Seit Aufkommen des procurator praesenti* und apud acta 
factut war selbst die Gegenwart des Gegners bei der BesteUung 
des Vertreters entbehrlich. Daß auf diese Prozeß Vertreter das kog- 
nitorische Translationsedikt Anwendung fand, ist wohl nicht zu be- 
zweifeln. Vgl. Vat. fr. 317, 331. 

4) Eisele, KognlturS. 117, dagegen Rümelin, Stellvertretung 
S. 107 mit der Begründung, daß wohl der Kognitor auf eigene 
Rechnung zu Verfügungen über den Streitgegenstand berechtigt ge- 
wesen sei, nicht aber der cogniior in rem domini und der Gegner 
daher ein Interesse daran hatte zu wissen, ob er es mit einem cog^ 
nitor in rem 8tiam oder m rem alienam zu tun habe. Das ist nicht 
zutreffend. Für den Gegner war der Kognitor zunftohat in rem ali- 
enam. Wollte dieser Verfügungen treffen, die über den Umfang der 
kognitorischen Vollmacht hinausgingen, so mußte er beweisen, 
daß er in rem sitam bestellt sei. Vgl. D (3, 3) 25; 28. Insbesondere 
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cofftiifor in rem auam in den vom Prokurator begonnenen 
Prozeß trat. Denn die kognitorische Translation wahrte 
die Einheit des Streitverhältnisses, 

Es hat demnach den Ansehein, als ob die kognito- 
rische Translation die prokm^atorische vollständig über- 
flüssig gemacht habe. Für alle denkbaren Translations- 
fälle schien durch das kognitorische Translationsedikt 
vorgesorgt. Ich habe indessen bereits oben*) auf eine 
Gruppe von Fällen aufmerksam gemacht, in denen keine der 
beiden Prozeßtranslationen Abhilfe zu schaffen vermochte. 
Seitdem die Litiskontestation des klägerischen beauftragten 
Prokurators das Klagerecht des Prinzipals zerstörte — 
und dies triflft wohl erst für die Zeit nach Gaius zu — 
konnte unter Umständen der Prinzipal ein Interesse daran 
haben, den vom Prokurator begonnenen Prozeß selbst 
zu ü bernehm en, namentlich dann, wenn der Prokurator 
der Kollusion mit dem Gegner verdächtig erschien. Allein 
sowohl die kognitorische wie die prokuratorische Trans- 
lation waren unanwendbar, wenn der Prokurator sich 
weigerte, aus dem Prozesse zu scheiden. Denn der Pro- 
kurator konnte nicht wie^ der K ognitor wider seine n 
Willftj j aiis den] Prozesse entfernt ^g prden. Abhilfe war 
nur möglich, wenn man das kognitorische Edikt auf den 
Prokurator ausdehnte. Dies ist denn in der Tat auch 
geschehen, zwar wohl noch nicht in der klassischen Zeit 
— denn die einzige Beweisstelle hiefür fr. 27 pr. D (3, 3) 
ist interpoliert — aber doch bald nachher auf Grund des 



1) s. 71. 

Koichaker, Tranilatlo ludicii. g 
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\^Jf C-«r jn *r- :f7 *;;*- hA*irpfj:':*fn*:: fcoiiv::ta*Ljon zuni- 

^o.üt jjji^ß *>';hoii JD der Z*rit zwjs^LeD L^pian und Dio- 
k]*;1iarj auf d«!ti Piokurator aub^edehiil worden sein und 
zw^f hkiii uur l>«f/ji;^ij<;h d<rß hier erwähnten Falles. 
ü4md*im ^asa aJi^^ewiein. Dies ;/eLl Lenor aus c. 30 C 
% VZf UiocleUaii und Uaxixnian a.^ 294: 

Sihil arbUramur interesHc^ u/mm «i inliio an 

r^/ejf(a iam liis luqoüam ad pvr^fH'fim ißrocuratoris 

trntiH'du/n frctni, 

l>i''*vi liehaijptun;? war für die klassische Zeit wohl 
bezüj/lich de» Kognilor» zutreffend, nicht aber für den 
l'rokurator. *y lienu nur die kognitorische Translation 
Ijeli die Kinh^^it der ProzeOobligation unberührt Daß der 
|{e<!htiizuHtand früher ein anderer war, beweist ein 
Srholion deH Thalelaeus^; zu dieser Kodexstelle: 

diuffiOQhp tüif doiHvtog i^ ^QX^S ^QOKovQcczcjQog ngbg 
fxni'op, ^/V üv [ittii nQoxdtaQ^iv y dixrj fLettjvixd'tj. zb yug 

4 Man k^^nnto vlolloiclit vermuten, dafj in c. 20 cit. procu- 
ratnv für in;/nUoj' Interpoliert sei. Diese Annahme ist wohl nicht 
wfthrüPhoinlioh. Die Konstitution ist gerichtet an Verinus, pnuses 
Sifriur, Nun wiaaen wir aus Gaius' Ediktskommentar, daß das kog- 
nitorUnhü Translationsedikt auch im fthrtum prorlnritiU Aufnahme 
(istifundtMi hut. Ks ist wohl anzunehmen, daß der pmcste Si/rinf 
von diuMor DoHiimmung Kenntnis hatte. Eher konnte er Zweifel 
hoiiim bezüglich der jirokuratorischen Translation und auf solche 
Uo(lt«nkou nntworton ihm nun die Kaiser. 

•') Uohnbach. Das. I S. 418. 
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nakaiov irSQoig Q^^iaOiv ixLvalto %b dixaöriiQiov, öxt ri$ 
lisrä nQoxdtaQ^iv didcoxs TtQoxovQdtOQa. 

DaßThalelaeus, wenn er erklärt, früher sei bei Eintritt 
eines Prokurators nach der Litiskontestation ein iudicium 
„mit anderen Worten" erteilt worden, an die Umstellung 
der cmuhvmatio auf den Namen des Prokurators gedacht 
hätte, wäre doch zu platt, wie gering man immer der- 
artige historische Notizen der Scholiasten taxieren mag. 
Die Worte „izigotg Qij^aöiv ixivetto ro dixaazi^Qiov*' hat 
Eisele*) m. E. ganz richtig gedeutet, wenn er darin eine 
Anspielung auf die fiktizische Fassung der Translations- 
formel erblickte und daraus weiter schloß, daß es zur 
franslatio iudicii auf einen Prokurator erst einer restitutio 
in integrum bedürfe.^) 

Ferner ist hinzuweisen auf c. 22 G (2, 12) Constantin. 
a.o 319: 

Procuratoribus institutis et post contestatam litem 
dominis effectia ii qui mandaverant non haheant facul- 
tatem negotia pcrsequeiidi, nisi capitales inimicitiae vcl 
moiifiis vel alia necestsaria causa intercestfei'it: iunc 
enim eiiam inviiis h/s frans fern lis potesi,^) 

1) Z. R. G. 15 S. 138 ff. 

3) Sperl, Sukzession S. 53, der auch für die prokuraturischo 
Translation Einheit der Prozeßobligation anzunehmen scheint, be- 
zieht die fraglichen Worte auf eine von ihm vermutete praeacriptio : 
„ca res agatur^ de qua intei' Titiuvi^ cui Seiua proctirator fadua est, et 
Sempronium U« tarn est contestata^ der Translationsformel. 

3) Vgl. dazu D (3, 3) 25: nee fereiidm est cognitor (D: procurator) 
qiu sihi aJterit cof/nituram (D : procurationem) : nam hoc ipso suspec- 
ti/s est qui operam suam ingerit invito. Es hat fast deil Anschein, als 

8* 
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und die bereits einmal^) berufene c. 7 C, Th. (2, 12) Theo- 
dosius und Valentinianus a.^ 424. Diese letzlere Stelle 
dürfen wir nach unseren obigen Ausführungen jetzt wohl 
dahin verstehen, daß die Kaiser, wenn sie verfügen, daß 
nach dem Tode des Prokurators oder Kognitors 
der Prozeß auf den Prinzipal übergehe, damit lediglich 
diesen für den Kognitor von jeher geltenden Rechtssatz 
auf den Prokurator ausdehnten. Als solcher gilt er auch 
im justinianischen Recht. Wetzell^) hat dies zwar in 
Zweifel gezogen, weil die Kompilatoren die c. 7 C. Th. 
(2, 12) in den Kodex nicht aufgenommen haben. Sie haben 
jedoch — und dies hat Wetzeil nicht beachtet — die 
im C. Th. (2, 12) 1 überlieferte Konstitution Kaiser Julians 
unter Weglassung des Satzes (procuraiorcm posse) „et ad 
heredes suos inchoaia iransmittere" als c. 23 C (2, 12) re- 
zipiert. Dai'in liegt ein sehr deutlicher Hinweis, daß die 
Kompilatoren den im weggelassenen Satze ausgesprochenen 
Rechtssatz nicht mehr anerkannten. 

Vgl. ferner c. 28, 1 C (2, 12): 'Ehv xBkBvxqöYi !) 
ccffavYig yBVKixat 6 inl dcxi] TtaQÜ ttvog dod'elg ivroXevS} 



ob man bei Ausfertigung dieser Konstitution in der kaiserliehen 
Kanzlei den Ulpianschen Kommentar zum kognitorischen Transla- 
tionsedikt ausschrieb. Dieselben Gründe mit denselben Worten führt 
Ulpian bezüglich der mutalio cognitoris an. Vgl. D (3, 3) 8, S: nt 
piUa inimicitfae capita/es intervenerunt inlei^ ipsum cogniiorem (D: pro- 
curatorem, Lenel, Pal. zuUlp, fr. 311 N. 1) et dominum^ D (3,3)10: 
¥6/ ex alia iusta causa. Vgl. fr. 17, 2 D (3, 3). 

J) Oben S. 103, 104. 

2) Z. P.3*S. 74 N. 24. 
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ufTa xi\v x' tjfiSQttv roß TtQon^s^ivov xccqcc xov &Q%ovTog; 
diccrdyiLcirog ttsqI roö TtQoßlrid^fjvat äkXov f^ firjvav ixsi 
TtQod'Bö^tav ö 7CQ(ot6tv7Cog iv dytov0La ibv nÖQQco öia- 
7t£i^6V7}g iitaQxiccg elgxh bxbqov iiQoßdkXsö^ai 'fi avxbg 
TtaQaysviüfd'at xxL, 

wenn man auch Wetzeil zugeben muß, daß sich nicht 
mit Sicherheit entscheiden lasse, ob die Litiskontestation 
hier bereits als vollzogen anzunehmen seiJ) 

§6. 

Mit den bisherigen Ausführungen» die sich lediglich 
darauf beschränkt haben, ein möglichst anschauliches 
und detailliertes Bild des faktischen Translationsvorganges 
sowohl der prokuratorischen wie der kognitorischen 
Prozeßtranslation zu geben, ist unsere Aufgabe noch nicht 



1) Wetz eil 1. c. beruft sich auf den in den Quellen mehr- 
fach ausgesprochenen Satz, daß der Erbe des Tutors zur Fortsetzung 
der von seinem Erblasser für den Mündel erhobenen AppeUation 
verpflichtet sei. D (49, 1) 27, D (49, 10) 2, D (49, 13) 1, 1. Allein 
es ist gerade hier bedenklich vom Tutor auf den Prokurator zu 
schließen. Denn wenn in der Tat im justinianischen Recht die 
Erben des Tutors zur Fortführung des Prozesses verpflichtet waren, 
so kann dies damit begründet werden, daß man im Interesse des 
Mündels den Prozeß bis zur Bestellung eines anderen Vormunds 
nicht ruhen lassen wollte. Vgl. D (49, 10) 2 Hermogenian.: propter 
pericufum medii temporis succesaores eivs (tutoris) cavsas appellationis 
nece8»e hahent reddere, o, 33 pr. C (8, 53) lustinian. a.*^ 628: I/fam 
Bubtilem ohset'vationem amputamua^ per quam donationh titulo ccssionrs 
actionum accipientes non aliter eas suis iransmiltere heredibus poterant, 
nisi litem ex his contestati essent rell. beweist nichts, da sie auf den 
j)}'oru)'ato)i in rem auam zu beziehen ist. 
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erledigt. Zur Hauptfrage, die wir uns eingangs dieser 
Untersuchung vorgelegt haben, ob in der tranalatio iudieii 
eine prozessuale Sukzession zu erblicken sei, ist noch 
nicht Stellung genommen worden. Bezüglich der prokura- 
torischen Translation ist diese Frage allerdings sofort 
h erledigt. Da dieselbe neu^UL^ozeß für und gegen den 
Prozeßnachfolger bewirkt, so kann selbstverständlich von 
einer Prozeßsukzession nicht die Rede sein. Anders liegt 
die Sache beim Kognitor. Die kognitorische Translation 
wahrt die Einheit des Prozeßverhältnisses und damit ist die 
wichtigste Voraussetzung für die Anwendbarkeit des 
Sukzessionsbegriflfes gegeben. Es läge auch in der Tat 
kein Hindernis vor, die kognitorische Translation als Prozeß- 
sukzession aufzufassen,^) wenn wir es als feststehend 
betrachten dürften, daß der Kognitor Prozeßsubjekt sei. 
Indessen ist gerade dieser Punkt in der Literatur*) sehr 
bestritten und ich kann daher nicht umhin, auch an 



1) Vgl. Eiaele, Kognitur S. 106, 107. 

2) Vgl. Bethmann-Hollweg, Versuche S. 169 ff., Z. P. II 
S. 428 N. 101; Zimmern, Z. P. S. 472 ff.; Wetzell, Z. P.3 S. 69; 
Eisele, Kognitur S. 78 ff.; Debray, Cognitor S. 97, 134, 144; 
Wach bei Keller, Z. P. N. 716a; Wach, Handbuch d. Z. P. 
S. 558 ff.; Wlassak, negotiorum gestio S. 48, Kognitur S. 17, N. 2, 
28, 34; Rudorff, R. G. II S. 235, 236; Pernice, Labeo P S. 491; 
Rümelin, Stellvertretung S. 108 ff.; Kuntze, Exkurse^ S. 260 ff.; 
Zimmermann, stellvertretende negotiorum gestio S. 30; Salpius, 
Novation S. 361, 370; Hupka, Haftung des Vertreters ohne Ver- 
tretungsmacht S. 10 N. 1 ex S. 7; Lenel, Z. R. G. 17 S. 150; 
Holder, Krit. Vierteljahrsschrift 24 S. 17, 23 ff.; Fi er ich, Grün- 
huts Ztsehr. 9 S. 615 ff.; vgl. auch Brinz, Pand.2 1 S. 346, 347. 
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diese Frage heranzutreten. Gemäß dem in der Einleitung 
gesteckten Ziele, die translatio iudicii des Formularprozesses 
zu erforschen, kann ich mich hiebei auf die Kognitur 
der klassischen Zeit, wie sie uns in den Juristenschriften 
entgegentritt, beschränken. 

Man kann die aufgeworfene Frage auch dahin formu- 
lieren, ob der Kognitor indirekter oder dir ek ter S tell- 
vertreter, ob er dominus litin sei oder nicht. Speziell 
der letztere Ausdruck wird in der Literatur *) verwendet, 
um den Prozeßvertreter als Prozeßsubjekt zu charak- 
terisieren. Da diesen Terminus 2) auch die Quellen ge- 
brauchen, so hat es den Anschein, als ob wir die Be- 
antwortung unserer Frage schon aus der Terminologie 
der Quellen allein gewinnen könnten. Wir müßten hiebei 
allerdings voraussetzen können, daß die Quellen den Aus- 
druck dominus litis exakt verwenden, also zur Be- ^ 
Zeichnung des Prozeßvertreters für die Zeit, für welche 
wirklich lis vorhanden ist, d. h. von der Litiskontestation 
bis zum Urteil. Dieser Anforderung entspricht nun die 
Quellentenninologie in keinem Punkte. Die Quellen be- 
zeichnen als d ominusjitis auch den^ j^nz i pal sowohl dem 
Kognitor wie dem Prokurator gegenüber^) und zwar für 



1) Vgl. die in der vürigen Note Genannten. 

2) Nicht aber ^dominium lUis^\ ein Terminus, der uns seit den 
Juristen des kanonischen Prozesses geläufig ist. Darauf hat schon 
Bethmann-Hollweg, Versuche S. 155 aufmerksam gemacht. 

3) Gegenüber dem Kognitor: D (8, 3) 80 Paul., D (3, 8) 31 pr. 
Ulpian., D (46, 7) 10 Modestin, (über die Interpolation promrator 
für co(fnitor in diesen Stellen vgl. Lenel, Pal.), C. Th. (2, 12) 7 
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alle Stadien de$ Verfahrens.^) Daneben wird nun aller- 
dings an einigen Stellen bemerkt, daß der Prokurator 
durch die Litiskontestation den Streit zu seinem eigenen 
mache und demnach domimts litis werde.-) Nie Avird 
jedoch der Kognitor dominus litis genannt. 3) 

Ich führe diese Stellen — es sind ihrer nicht viele 
— hier an. 

(dorninvt causaej. Gegenüber dem Prokurator: D (20, C) 8, 2 Mar- 
cian. (Vgl. zu dieser SteUc W 1 assak, Kognitur S. 34 K. 20), C (7, 62) 9, 
C (2, 12) 24, C (7, 45) 1, C. Th. (2, 12) 7. 

1) Vor derStreiU)efe8Ügung: D (46,7) 10 (Kognitor), D (20, 6) 
8, 2, C (2, 12) 24 (Prokurator). Nacli dem Urteil: D (S, 3) 30; 
31 pr. (Kognitor), D (49, 9) 2, C (7, 62) 9 (Prokurator). Während 
des Prozesses: C. Th. (2,12) 7 iKognitor und Prokurator), C. (7, 45)1 
(Prokurator). Besonders charakteristisch ist die letztzitierte Kodex- 
stelle (Sever und Caracalla a.^' 208): Non videtur nobi» rationem ha- 
bere sfitentia dtc€*9orit( tut, qui cum cognoritset inter petUoreai et pro- 
curatovem^ tum procuratoi-em ^ed ipsam dominam IHis condemnavit, cu/uM 
persona in iudicio non fuit rell. Also eine domina lUi»j die gar nicht 
ProzeOsubJektist. Vgl. Eisele, Kognitur S. 83 N. 53. Die Stelle bezieht 
sich auf den Kognitionsprozeß. Dies zeigt die Adresse: Quintiliano^ 
wahrscheinlich praefecfus riffilwn. Vgl. Krüger in der Kodexaus- 
ausgabe; Prosopographia III S. 115 N*\ 10. Daher kann man nicht 
übersetzen: „die dom'wa UiU^ deren Name gar nicht in der Formel 
stand.'' 

3) Vgl. jedoch D (3, 3) 76: IuUanu$ rettpondit: detensor cum 
satisdedit, domini loco habendus o$t, dazu Eisele, S. 112. 

3) Man könnte sich allerdings auf Vat. fr. 341 berufen, 
wenn man die Ergänzung fcuni per litis contesfatinnem Us] coffnitoris 
fit effccta . , . billigt. Allein man wird zugeben, daß ein so lücken- 
haft überlieferter Satz nicht mit Erfolg als Beweis verwendet 
werden kann. 
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D (44, 4) 11 pr. Neraz 1. 4 membranarum. : 

Si pi'ocwator agit, de dolo eins excipi non debet, 
quia aliena lis est isque rei exiraneus, neqtie alienus 
dolus noeere alt&i*i debet, si post litem contestatam dolo 
(jvid feceinty an exceptio eo nomine in iudicivm obi- 
cienda sit, dubitarl potest, quia litis conte st atione res 
promra torls f !t vumqnc sno imn qnodammalo nomine 
excquitnr?) et placct de jjrovuratoris dolo excipiendum 
esse rell.2) 

D (49, 1) 4, 5 Macer 1. 1 de appell: 

sed meminisse oportet^ quod procurator Ute con^ 
testata dominus litis efficitur: et ideo et per procura- 
torem appellare potest, 
C (2, 12) 22 Constantin. a.^ 319.3) 
C. Th. (2, 12) 1 = C (2, 12) 23 lulianus a.<> 363.^) 
Diese Stellen bedürfen keines weiteren Kommentars. 
Schwieriger ist die Auslegung von fr. 7 D (12, 3) Ulp. 1. 8 ad ed. : 
Vulgo p7*ae8umitur alium in litem non debere iu' 
rare quam dominum litis: denique Papinianus ait alium 



1) Man beachte, wie vorsichtig sich Neraz ausdrückt. Den Ter- 
minus dominus litis scheint er noch nicht zu kennen. In der Tat 
taucht dieser Terminus erst bei den Juristen der severischen Zeit 
und dann namentlich im Kodex auf. Vgl. auch Wach, Handbuch 
d. Z. P. 8. 559 N. 5. 

2) Mit Unrecht hält Debray, Gognitor S. 151 N. 2 die Stelle 
auf den procurator interpoliert. Neraz hätte sicherlich bezüglich 
des KognitorsTentgegengesetzt entscheiden müssen. Vgl. im übrigen 
auch Wlassak, Kognitur S. 85. 

3) Abgedruckt oben S. 115. 

*) Abgedruckt oben S. 103 N. 1. 
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non posse iurare quam cum, qui litcm suo nomine con- 
testatus est. 

Das Fragment^) kann ebenso auf den Kognitor^ wie 
auf den Kognitor und Prokurator bezogen werden. Denn 



1) Mit der im Text zitierten Stelle bringt Lenel, Paling. II 
S. 389 N. 2 allerdings sehr zweifelnd in Verbindung fr. 64 D (5, 1) 
Ulp. 1. 1 disput. : Non ab ittdice doli aestimoHo ex eo quod irUerest 
fit^ sed ex eo quod in Utevi iwatur: denique et praedoni depoBiti et com- 
vioda/i ob eam causam fompetere acüonem non dvhitatur. § 1: ;S^t qtiis 
alio indlcio acturus iudicatum solvi satis aceeprnf, drinde in alio iitdieio 
agat^ non commitfetur siipulatio, quia de aJia re cautftm videfur. Ulpian 
handelt in einigen Fragmenten (Lenel, Pal. zuUlp.fr. 38—37) des 
ersten Buches seiner Disputationen vom Kognitor und Prokurator. Es 
wäre immerhin möglich, daß er hiebe! die Fähigkeit des Prozeß- 
Vertreters zum imiurandum in litem erörterte und daß sich daraus die 
Stellung des Fragmentes erklärte. Es ist aber zu beachten, daß 
Ulpian im 7. Buch der Disputationen gelegentlich der caviio iudi- 
catum solvi denselben Fall wie in fr. 64, 1 cit. erörtert. D (46, 7) 
13, 1: Sifneroa Sponsore (D: ßdeiussorey Lenel, Pal. zu Ulp. fr. 137 
N. 2) proctiratoris stipulatus iudicatum solvi quasi in rem arturus et 
postea in personam egero^ vel alia actione acturus^ aliam autem dietavero 
actionem^ non committitwr stipulatio, quia de alia actum videfur^ de alia 
stipulatio interposita. Sachlich paßt die in fr. 64, 1 erörterte Frage 
besser in die Lehre von der cautio iudicatum solvi als in eine 
Darstellung der Prozeßvertretung. Ich möchte daher mit allem 
Vorbehalt die Vermutung wagen, daß fr. 64 vielleicht falsch in- 
skribiert und in das 7. Buch zu stellen sei. Ulpian könnte folgen- 
den Fall im Auge gehabt haben : Der Vindikationskläger hat bereits 
vom Beklagten cautio iudicatum solvi bestellt erhalten. Vor der 
Litiskontestation indessen stellt es sich heraus, daß er malae fidei 
possessor gewesen sei. Er ändert daher die Klage und ediert die Formel 
der artio dejmsifi oder commodati^ die ihn vom Beweise seines Eigentums 
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auch vom Prokurator gilt es, daß er alieno nomine die 
Streitbefestigung vollziehe.*) Damit würde aber Papinian 
das dominium litis des Prokurators nach der Litiskon- 
testation in Abrede stellen und das Fragment käme in 
Widerspruch mit den oben zitierten Stellen. Um aus 
diesen Schwierigkeiten einen Ausweg zu finden, muß man 
bedenken, daß es Papinian um die Auslegung der Rechls- 
parOmie-) ^aliun in litem iurare nnn dehet quam dominus 
litis'' zu tun ist. Sicherlich galt dieser Satz für den Kognitor. 
Es mochte in der Tat Bedenken unterliegen, dem Kognitor 
die eidliche Fixierung des Interesses des Prinzipals zu 
verstatten, da ihm die Streitsache doch eine fremde war 
und die actio iudicati dem Prinzipal erworben wurde. 
Ferner war der Kognitor, wie man wohl annehmen darf, 
in der Regel Prozeßfuhrer des anwesenden Dominus. 



befreien. Es lag nun sehr nahe zu fragen, ob die cautio sich auch 
auf die obligatorische Klage beziehe und ob der praedo überhaupt 
zu dieser Klage zuzulassen sei. Die letztere Frage bejaht Ulpian 
mit Rücksicht auf das bei der adio deponiti und coviniodaii zulässige 
iutiurandum in HUm. Vgl. D (13, 6) 3, 2; 16; 16, D (16, 3) 1, 39j 
31, 1. Einen anderen Gesichtspunkt für die Aktivlegitimation des 
praedo bringt Marcellus bei. D (16, 3) 1, 39: nam interest eorum eo, 
qiiod teneantur (dem Eigentümer). 

1) Gai. IY86, Wlassak, Kognitur S. 33. Vgl. auch Lenel, Pal. 
zu Ulp. fr. 304, zu Papin. fr. 413, l'llldit I S. 99 = E. P. S. 71. 

2) Vulgo praemmitttr! Auch der Satz, daß der Prokurator nach der 
Streitbefestigung in seiner Eigenschaft als dominus litis einen Sub- 
stituten ernennen dürfe, war den Juristen wohl in der Form eines 
Rechtssprichwortes geläufig. Vgl. D (17, 1) 8, 3: qunnquam enimfulgo 
äicatur jtroniratorem ante Htm eoni^statam facere proeurtUorem non posse. 
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Es unterlag also keinen Schwierigkeiten, daß der Prin- 
zipal zum Eidestermin selbst vor dem Geschworenen 
erschien und das tusiurandum in litem leistete. Unterstützt 
wird diese Vermutung durch fr. 69 D (3, 3) Paul. 1. 3 
resp.: 

Paulus reapondit etiam etcm, qui coffiiitw^em (D: 

ad litem suscipiendam procuratorem^) dedity causae 

suae adessB non prohiber/. 

Daß Paulus lediglich bemerken wollte, der Prin- 
zipal könne der von seinem Kognitor geführten Streit- 
verhandlung vor dem iudex als Zuhörer anwohnen,*) wäre 
bei der in Rom herrschenden Öflfentlichkeit des Ver- 
fahrens doch zu trivial. Der Satz „causae suae adesse non 
pi'ohiberr^ will offenbar bedeuten, daß der Prinzipal auch 
aktiv in die Streitverhandlung eingreifen, seinen Kognitor 
eventuell desavouieren dürfe.^) Ist es nicht naheliegend, 



i) Lenel, Pal. zu Paul. fr. 1457 N. 2. 

>) Debray, Cognitor S. 130 versteht die Stelle unrichtig, wenn 
er in ihr den Satz ausgesprochen findet, daß der Prinzipal zum 
Streitbefestigungstermin erscheinen könne, um eventuell noch die 

■ 

Vollmacht des Kognitor aufzuheben. Das wäre doch zu selbstver- 
ständlich gewesen, als daß es der Jurist erst hätte hervorheben müssen. 
3) Ähnlich wie die Partei die Behauptungen ihres Beistandes 
durch Widerspruch in continentl beseitigen kann. C (2, 9) 1 dazu 
das Scholion des Thalelaeus bei Heimbach, I S. 355. Wer den 
Kognitor als indirekten Stellvertreter auffaßt, wird diese Teilnahme 
des Prinzipals an der Verhandlung in iudicio als Nebenintervention 
charakterisieren müssen. Vgl. Bethmann-Hollweg, Versuche 
S. 159 N. 32. Wer jedoch der gegenteiligen Ansicht sein sollte» dem 
wird die auffallende Analogie der Verhältnisse im modcrnon An- 
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darunter auch die Befugnis den Schätzungseid zu leisten 
zu verstehen, den der Kognitor nicht schwören durfte? 

Diese Erwägungen treffen beim Prokurator nicht zu. 
Allerdings fehlt ihm die zur Eidesleistung erforderliche 
subjektive Gewißheit, allein dieser Umstand kann die 
Befugnis des Prokurators zu schwören — und um diese 
handelt es sich — nicht ausschließen^) und ich glaube 
in der Tat annehmen zu dürfen, daß er nach älterem 
Recht dieselbe gehabt hat. Ich stütze mich hiebei auf 
fr. 4 pr. D (12, 3) Ulp. 1. 36 ad ed.: 

Vtdeamus in tutelari causa quis iurare et adver- 

8U8 quem possit et quidem ipse pupilhis, fsi impuhes 

estj,^) non potest: hoc enim aaepwsime rescriptum est. 

sed nee tutorcm coyemlum vel matrcm pupilli admitten- 

wflltsprozeß nicht entgehen. Die zur Verhandlung erschienene Partei 
kann Geständnisse, tatsächliche Erklärungen des Anwaltes incontinenti 
widerrufen, in der Verhandlung selbst das Wort ergreifen. Vgl. 
§§ 85, 137/4 d. Z. P. O., § 34 ö. Z. P. O. All das galt auch im 
Verhältnisse des Dominus zum Kognitor. Dagegen wird man nicht 
annehmen dürfen, daß der Dominus, wenn der Kognitor nicht erschien, 
allein vor dem Geschworenen verhandeln durfte. Denn als gerichts- 
anwesend konnten nur die In der ccmdemnatio genannten Personen 
gelten. Auch zu diesem Punkte ist die Gestaltung des modernen 
Anwaltsprozesses vollkommen parallel. Erscheint die Partei zur 
mündlichen Verhandlung ohne Anwalt, so ergeht Versäumnisurteil. 

1) Vgl. Demelius, Scbiedseid S. 74 ff. Der Prokurator kann 
daher zum Schiedseid nicht gezwungen werden, wohl aber kann 
er ihn freiwillig leisten. D. (12, 2) 34, 3. 

2) Die eingeklammerten Worte sind Glossem. Pernice, röm. 
Sakralrecht II S. 1184 N. 4 (Berl. Sitzungs-Ber. 1886); Lenel, 
Pal. zu Ulp. fr. 1030 N. 3. 



1 '}^ 



$er*Ant: qrare entm V'd^hoUir et vjnoranieM et inviios 
tuff/r*'Ji jfvh alieni compendii etho.vm^nto tfiam periu* 
rium anc€p$ äubire, curntore» qwjf^u*: pupilli rt7 adules- 
t-jmSrU uon c$Jie rof^t.iuhjjt in Ufun inftre rescrijdüf tm- 
peraiortJf notdri et diri pcUrU inm contlnetur, si tamtn 
taniam ajfeetu/n^m pujnllo ttuo v»'l atlnhutnti tutorcs 
vel rurat//rcs praeatare volunt^ aucturita^ lurU non 
reJra(faJAtur, quin iudicio^ quod inter ipao» acceptum 
ent, JiniH eiusmodi p^jssil adhiberi. non enim ad tsuam 
utilitalem iariaiurandi referenda, aestimatio est, scd 
ad domini, cuius nomine tuielae ratio _^»o«/tt?a/Mr. 
adulescems vero ai velit iurare potcst. 
Üieses von den Kompilatoren kaum unberührte 
Fragment handelt von dem iutsiurandum in Ufern bei der actio 
tuiela/!.^) Wie immer man die Stelle interpretieren mag,^) 

1) V^K Rudorff, Recht der Vormundschaft III S. 84—86. 

2) Den Ausführungen Pernices, a. a. O. S. 1184 N. 4 kann 
iclt nicht durchwegs zustimmen. Ulpian zitiert zwei Kaisererlässe. 
Nncli dem einen von M. Aurel und L. Verus soH der Tutor zum 
tu/iiurunflum in lüem niclit gezwungen werden, nach dem anderen 
von Hover und Caracalla soll dasselbe gelten bezüglich der Kura- 
toren. IJbh letztere Reskript ist wahrscheinlich identisch mit dem 
in 0. 1 C (5,63) überlieferten. Pernice meint nun, daß unter dem 
Tutor nur der zur Prozoliführung bestellte Spezi altutor (Gai. 1 184) 
vi^rNtnndon werden könne. Dieser sei aber sonst in der Kompilation 
iriini(*r durch rurafnr ersetzt, anderseits könne man im folgenden 
nirnhirr» ifun'iiif /tupilli vel adulciicenfU non case cogendoi nur wieder 
Uli liilcrpollertn Tutoren denken. Dann beinhalte aber der Erlaß 
Ht'ViM'H tind CarnrrilltiH dassolI)e wie diig Roi^kript der divi fratrcs. 
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das eine kann mit Sicherheit angenommen werden, daß 
der Tutor oder Kurator, der nomine pupilli (adulescentis) 
die actio tutelae erhebt, zur Leistung des iusiurandum in litem 
befugt ist, während er vor Erlaß der von Ulpian ange- 



Man könne daher höchstenB annehmen, daß das zweite Reskript 
von Prozessen der Tutoren gegen Dritte handle. M. E. hat sich 
Pernice diese Schwierigkeiten selbst geschaffen durch die An- 
nahme, daß sich das erste Reskript auf den prätorischen Spezial- 
tutor beziehe. Derselbe wurde nach Gai. I 184 nur für Prozesse 
gegen den Vormund während der Dauer der Vormundschaft ge- 
geben, da der Tutor nicht gegen sich selbst auctoritcLs interponieren 
konnte. (Vgl. D (27, 3) 9, 4 dazu Pernice, Labeo I S. 229 ff. ; Lenel, 
Pal. zu Ulp. fr. 1014 X. 2, ferner D (46, 6) 8 dazu Lenel, Z. R. G. 16 
S. 39.) Im vorliegenden Falle aber handelt es sich um Beendigung 
der Vormundschaft während der Dauer der Unmündigkeit. Denn 
durante tutela gibt es keine actio tutelae. In solchen Fällen bekommt 
der Mündel einen neuen Tutor und nicht bloß einen Spezialtutor zur 
Prozeßführung. (Vgl. auch Schol. Stepb. bei Heimbach, Bas. II 
S. 579.) Das Reskript der divi fratrea bezieht sich demnach auf den 
gewöhnlichen Tutor, das von Sever und Caracalla auf den ctwator 
vlinotum. An eine Interpolation ist hier m. E. nicht zu denken, ab- 
gesehen von dem fpnjnÜi velj adulescentis. Lenel, Pal. zu Ulp. 
fr. 1030 N. 1. Vgl. auch c. 1 C (5, 53) cit. : advertua heredein tu- 
toris . . . ad puberem mairumeiita perlinentia reHitui desiderabia. Wohl 
aber ist der folgende Satz si tauten taniam affectionem etc. ver- 
dächtig. Da es dem Stil des Juristen kaum entspricht zu schreiben 
auctoHtaa iuria non rrfraifabilur, so muß man entweder annehmen, 
daß Ulpian einen Teil des Reksriptes wörtlich zitierte — dann ist 
die Erwähnung des Tutors und des Mündels zu streichen, da sich 
das Reskript nur auf den Kurator bezieht — oder man erklärt den 
ganzen Satz „«i tarnen — poaait adhiberi^ für interpoliert. Die letztere 
Annahme ist mir wahrscheinlicher. 
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fährten Kaiserreskriple sogar dazu gezwungen werden 
konnte. Daß dies nur ein Sonderrecht der actio tutelae ge- 
wesen sei und nicht auch bei den anderen Klagen, bei denen 
ein Schätzungseid zulässig war, statthatte, ist kaum anzu- 
nehmen. Vgl. das Scholion des Stephanus zu dieser Stelle:*) 
Xvu 6h 111} (fzBv^inBv zh v6(iifiov^ [li} ^ovov xriv rovtilae 
Tuxxa uvog röv iniXQonciv xivov^BVf]v etjc^gy dkkcc xal r^i/ 
11/ gh^ xata Tcavtbg ixigov, f) r^v aS i^vißivöovfi, ^ ti}v 

dsJtOÖltL ix 3tQ06(07tOV tOV TtOVJlikkoV, Xcd OVtCü XGiQtiV TCp 

Iv XixB^ OQXG} yCvs6d'ai. 

Da aber der Tutor nach älterem Recht im Prozesse 
durchwegs wie der Prokurator behandelt wird, so wird 
man, wenn der Tutor zum Schätzungseid zugelassen wird, 
daraus wohl schließen dürfen, daß es beim Prokurator 
nicht anders war. Daher scheint es mir am zutreffendsten, 
fr. 7 D U2, 3) dahin zu erklären, daß Papinian die ur- 
sprünglich nur für den Kognitor geltende regula, daß nur 
der dominus Ulis in litem schwören könne, auch auf den 
Prokurator ausdehnte. Die Stelle zeigt aber auch dann, 
wie wenig genau es die römischen Juristen mit dem Begriff 
dominus litis nahmen. 

Überblicken wir die rechtlichen Konsequenzen, welche 
die Juristen aus dem dominium litis des Prokurators ab- 
leiten, so zeigt sich, daß keine derselben für den Kog- 
nitor zutrifft. Weder kann der Kognitor ei nen Subs tituten 
ernennen^) noch vererbt sich der Prozeß auf seine Erben.') 

Heimbach, Bas. 11 S. 579. 

2) D (49, 1) 4, 6, C (2, 12) 23, C. Th. (2, 12) 1. 

3) C. Th. (2, 12) 1; 7. 
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Er kfinn kein iiiöinratuJum in litem leisten/) er kann wider 
seinen Willen aus dem Prozesse entfernt werden.^) Ware der 
dommus litis der Quellen in der Tat gleichbedeutend mi 
„Prozeßsubjekt", so wäre mittels einfachen arg. a contrario 
sofort der Beweis erbracht, daß der Kognitor direkter Stell- 
vertreter sei. Denn dominus litis im Sinne der Quellen 
ist der Kognitor keinesfalls. Die bisherige Untersuchung 
dürfte jedoch die Unzulässigkeit dieser Schlußfolgerung 
zur Genüge dargetan haben. Sie hat ergeben, daß der 
Terminus dominiis litis = Prozeßsubjekt der Litera tur 
angeh ört und nicht den Quellen. J ür die Quellen ist 
dominus litis selbst an denjenigen Stellen, an welchen sie 
diesen Ausdruck mit einer gewissen Exaktheit verwenden, 
derjenige, welcher eine gewisse Verfügungsgewalt über den 
Prozeß hat. Dominium litis wäre demnach am ehesten im 
Sinne der Quellen als rechtliche Verfügungsmacht 
über die Prozeß obligaU on zu definieren. In diesem 
Sinne sagen die Quellen vom Prokurator, daß er dominus 
litis sei. Dieses dominium litis der Quellen ergibt aber 
gar nichts für die Frage nach der subjektiven Be- 
ziehung der Proz eßobligati on (dominium litis m 
diesem Sinne) auf den Vertreter. Mit dieser letzteren 
Frage haben sich die römischen Juristen nicht befaßt 
und schon diese Beobachtung sollte uns lehren, daß es 
sich um eine mehr oder minder rein theoretische Frage 
ohne praktische Bedeutung handelt. 




») D (12, 3) 7. 

2) C (2, 12) 22, D (3, 3) 25. 
Koschaker, TranBlRtto iudicii. <) 



r 
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Ich beschränke mich daher im folgenden auf eine 
Zusammenstellung der m. E. wichtigen Argumente pro 
und contra und möchte vorher nur noch bemerken, daß 
m. E. die Frage, ob dem Kognitor dominium litis zu- 
komme, d. h. ob er Prozeßsubjekt sei, nur mit einem 
glatten ja oder nein beantwortet werden kann und daß 
daher vermittelnde Formulierungen, wie sie mitunter^) 
versucht wurden, abgelehnt werden müssen. 

Die letzte eingehende und scharfsinnige Untersuchung 
dieser Frage verdanken wirEis^le.') Sein Ergebnis, daß 
der Kognitor der klassischen Zeit in direkter Verti^eter sei, 
hat vielfachen Beifall gefunden^) und es muß anerkannt 
werden, daß die Forschungen Eiseies die Frage vielfach 



So z. B. von Bethmann-Hollweg, Versuche S. 169: dem 
Kognitor komme nur ein abgeschwächtes dominium litis zu. 
Das wäre nur haltbar, wenn man unter dortiinium litis die Ver- 
fügungsmacht über die Prozeßobligation verstünde. Noch unhalt- 
barer Debray, Cognitor S. 169: la litis contestalio a depouill6 
d^finitivement le dominus de rexereicc de son action. Elle est 
devenuo Tactinn meme du representant. Mais le droit, lesubstratum 
de Taction, (V) est demcure. Sil est perdu pour le maitre, c'estsous 
forme d'action. (?) Wach bei Keller Z. P. N. 716a spricht von 
einem formellen dominium litis des Kugnitors. Damit behauptet 
aber Wach, wenn ich ihn recht verstehe, lediglich, daß der Kog- 
nitor nur fnriT^ell f artAi sei. (Formelle Parteifähigkeit. Vgl. Wach, 
Handbuch I S. 520 ff^^er aber nur formell Partei ist, ist nicht 
Subj ekt der Prozeßobligatio n. Gegen diese Formulierung ist daher 
nichts einzuwenden. 

2) Kognitur S. 78 ff. 

:>) Vgl. Fierich, GrQuh. Ztschr. 9 S. 616, 616; Holder, Krit. 
Vierteljahrsschr. 24 S. 17, 2.3 ff.; Lonel, Z. R. O. 17 S 150. 
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gekliirt und die entscheidenden Argumente pro und 
contra erst in das rechte Licht gesetzt haben. Insbeson- 
dere kann ich Eisele nur zustimmen, wenn er ausführt,') 
daß aus dem Umstände, daß der^Kognitor im Gegensatze 
zum Prokurator nu r beschränkte Verfugungsmach t über 
den Prozeß hat, für die Frage, ob direkte oder indirekte 
Stellvertretung, gar nichts sich ergebe und daß sich diese 
Verschiedenheiten zwischen Kognitor und Prokurator viel- 
mehr daraus erklären, daß „der Kognitor nur Proze ß- 
fü hrer, der Prokurator dagegen überhaupt Geschäfts- 
führer sei". Es ist in der Tat für unsere Frage voll- 
kommen belanglos, daß der Kognitor keinen Eid defe- 
rieren oder referieren, 2) kein iuaiuraihitim in litem leisten 

1) A. a. O. S. 89 ff. 

2) Vgl. Eisele, a. a. O. S. 91; Debray, Cognitor S. 161, 162. 
Der Prokurator kann einen Konventionaleid deferieren und refe- 
rieren (D (3, 3) 39, 1, D (12, 2) 17, 3, dazu Lenel, Pal. zu Paul, 
fr. 278 N. 8. Vgl. auch D (12, 2) 17 pr. und dazu Demelius, 
Schiedseid S. 80), nicht aber den Zwangseid. (D (12, 2) 18 und da- 
zu Lenel, Pal. zu Ulp. fr. 767 N. 2, 3.) Das letztere wird von 
lulian damit begründet, daß der Beklagte, der dem Prokurator 
geschworen hat se dare non oportere und nun nachträglich vom 
Prinzipal geklagt und verurteilt wird, behufs der Regreßierung aus 
der cautio rati seinen eigenen Meineid beweisen müßte. Dagegen 
kann der beklagte Prokurator den ihm zugeschobenen Eid zurück- 
schieben. Den zugeschobenen Eid (sowohl Konventional- wie 
Zwangseid) können sowohl der Kognitor wie der Prokurator leisten. 
D (12, 2) 9, 6, dazu Demelius, Schiedseid S. 48; Lenel, Pal. zu 
Ulp. fr. 671 N. 1, 2; Debray, Cognitor S. 162 N. 1; D (3, 3) 39, 1, 
D (12, 2) 42, 2. Ein Zwang ist aber ausgeschlossen. D (12, 2) 
34, 8, Demelius, S. 74 ff. Dem Kognitor hat ferner wohl auch 
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kann/^) daß ihm nichl gezahlt werden darf, 2) daß er keinen 
Vergleich schließen kann, 3) daß ihm die Substitutions- 

die Befugnis zur canfessio in iure gefehlt, nicht aber dem Prokurator. 
D (42,2) 6, 4 UIp. 1.6 de omnlbus trib.: Sedan tt ipaos proeuratcres 
vel ttdores vel curatorea fateri svfficiat, videamua: et ncn puto sufßcere^ 
steht nicht entgegen, wie Debraj, a. a. O. S. 161 meint. Durch 
die confesfiio des Proknrators wird der Dominus noch nicht liberiert, 
daher non svfficit. Wohl aber entsteht eine actio iudicati gegen den 
Prokurator. Erst die Litiskontestation auf Grund dieser Klage be- 
freit den Prinzipal. Natürlich ist eine dem Kognitor oder Proku- 
rator abgelegte confeseio vollwirksam und erzeugt einen Exekutions- 
anspruch des Dominus beziehungsweise des Prokurators, welch 
letzterer bei Geltendmachung desselben de rata kavieren muß. Arg. 
D (3, 8) 39, I. Auf eine ihten^gatio in iure kann der Prokurator 
wirksam antworten. D C-^, 3) 39 pr., D (11, 1) 9, 4. Bezüglich des 
Kognitors ist die Frage unpraktisch, da z. B. der Erbe, der den 
. Kognitor bestellte, bei dieser Gelegenheit wohl auch zur interropaiio 
in iure zur Verfügung stand. 

1) D (12, 3) 7. Vgl. oben S. 121 ff. 

2) D (4C, 3) 86, D (2, 14) 13 pr., D (3, 3) 73, dazu Lenel, 
Pal. zu Paul. fr. 168 N. 6, 6, fr. 125 N. 1, fr. 1051 N. 7; Eisele, 
S. 92. Wach bei Keller, N. 716a hat diese Tatsache als Argument 
für das formelle dominium litis des Kognitors verwendet. Wenn 
Eisele, S. 105 gegen Wach polemisierend behauptet, daß durante 
litt weder dem Kognitor noch dem Prinzipal gezahlt werden konnte, 
so ist das wohl nicht zutreffend. Dagegen auch Rümelin, Stell- 
vertretung S. 105, 106; Debray, S. 168 ff. Um die Beweiskraft 
dieses von Wach beigebrachten Argumentes aufzuheben, genügt 
indessen der Hinweis darauf, daß auch dem Mündel, der unter 
auctoritas des Tutors litem kontestiert hat, ohne auctoritas des Vor- 
mundes nicht gezahlt werden kann. Vgl. D (46, 3) 15. 

3) D (2, 14) 13, dazu Lenel, Pal. zu Paul. fr. 125 N. 1, 2; 
Eisele, S. li N. 46, S. 94, 95. Vgl. andei-seits D (20, 6) 7, 2; 8, 2, 
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befugnis^) und das Recht zu kompensieren-) fehlt. Es 
wäre ein direkter Stellvertreter denkbar, der alle diese 
Befugnisse hätte und umgekehrt kann man Prozeßsubjekt 
sein und doch diese Rechte nicht haben. Man denke 
z. B. an den Mündel, welcher unter auctontciH des Tutors 
die Streitbefestigung vollzogen hat. 

Von Bedeutung scheinen hingegen folgende Argumente : 
1. Zunächst die Konsumtion des Klagerechts des 
Prinzipals durch den klä gerisch en Kognitor. Wir können 
uns mit Eisele auf diesen Fall beschränken, da in der 
Befreiung des Prinzipals durch die Liliskontestation des 
beklagten Kognitors nichts liegt, was den Kognitor 
vom Prokurator unterscheidet. Diese Wirkung der Klage 



dazu Dernburg, Pfandrecht II S. 542, 548; Vangerow, Fand. I 
§ 127; Windscheid-Kipp, Fand.« I S. 1117 N. 2; Wlaasak, 
Kognitur S. 34 N. 20, femer C (2,4) 7 =- C. Greg. 2, 1, welch letz- 
tere Stelle sich wohl auf den Frokurator bezieht (Eisele, S. 106), 
D (2, 14) 12. Auch hier behauptet Eisele, S. 105, da(i durante Ute 
weder der Kognitor noch der Dominus zum Vergleichsabschlusse 
berechtigt gewesen sei. Eisele würde indessen direkt widerlegt 
werden durch Cic. pro Rose. com. 11, 32, wenn diese Stelle mit 
Wlassakj^S. 54 ff. auf den Formularprozeß zu beziehen ist. Vgl. 
auch Rümelin, S. 106. 

Vgl. oben S. 100 ff. 

2) Der Kognitor darf die von ihm eingeklagte Forderung nicht 
zur Kompensation verwenden, falls er suo nomine geklagt wird. 
Eisele, S. 96, D (16, 2) 18 pr., dazu Lenel, Fal. zu Papin. fr. 454 
X. 1. Ferner kann der Beklagte mit einer ihm gegen den klage- 
rischen Kognitor zustehenden Forderung ebensowenig aufrechnen 
(arg. D (16, 2) 23) wie der beklagte Kognitor mit einer Forderung, 
die er gegen den Kläger hat. Vgl. auch Eisele, S. 98. 



l 
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des Kognitors würde sich leicht erklären, wenn wir in 
dem Kognitor einen echten Stellvertreter erblicken 
dürften. Denn dann hat in der Tat der Prinzipal ge- 
klagt. Eisele^) dagegen erklärt sich diese Wirkung der 
Streitbefestigung des Kognitors aus dem Wesen der cog- 
n itmis datio als ivssuß . „Die Begründung des Prozeß- 
verhältnisses durch litis conteatatio mit dem Kognitor ist 
ganz parallel mit der Begründung einer obligatio durch 
Stipulation zwischen dem dehitor delegatus und dem 
Delegatar." Wie sich hier die no vierende Kraft der Sti- 
pulation erkläre aus dem iussus des Deleganten, der den 
Delegaten ermächtigt, mit dem Delegatar zu kontrahieren, 
so dort die konsumierende Wirkung der Litiskontestation 
durch den an den Gegner gerichteten liisms (cognitoria 
datio), mit dem Kognitor den Prozeßvertrag zu schließen. 
Es soll Eisele zugestanden werden, daß die Er- 
klärung möglich sei. Daß sie die allein richtige sei, will 
Eisele selbst zunächst noch nicht bewiesen haben. Er 
verweist uns auf die Ausführungen des folgenden Para- 
graphen (§ 20), aus denen hervorgehen soll, daß die hier 
gegebene Erklärung der Konsumtion der attio des Dominus 
die allein mögliche sei. Den Beweis hiefür findet Eisele*) 
in der Tatsache, daß die Konstituierung des Prozeßverhält- 
nisses für und gegen den Kognitor eintrete und daher auch 
das Urtei l für und ge^en ihn g[efällt wer de. Das heißt mit 
anderen Worten: weil der Kognitor selbst die Streit- 



1) A. a. 0. S. 79 ff. 

2) A. a. O. S. 83. 
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befestigung vollzieht, muß er auch Subjekt der durch sie 
geschaffenen Prozeßobligation werden. Darin liegt eine 



p elitio principj i. Denn es muß ja erst bewiesen werden, 
daß der Kognitor durch die Litiskontesiation Prozeß- 
subjekt werde. Ist dies nicht der Fall, wird vielmehr 
der Prinzipal dominus litis^ so ist der Kognitor eben 
direkter Vertreter. Eiseies Beweisführung vermag daher 
nicht zu überzeugen. 

2. Die Vertreter der Auffassung, daß der Kognitor 
direkter Stellvertreter sei, erblicken einen Beweis für die 
unmittelbare Wirkung der Prozeßführung des Kognitors 
in dem Umstände, daß die actio iudicati für und gegen 
den D ominus g e geben werde . ^^ In dieser Form ist das 
Argument freilich nicht exakt. Man muß vielmehr fragen 
ob die aus dem Urteil entspringende ludikatsobligation 
obligatio domini sei oder ob sie nicht vielmehr zuerst in 
der Person des Kognitors entstehe und dann erst durch 
die actio iudicati auf den Dominus übertragen werde. 
Nur wenn das erstere zutreffen sollte, könnte man viel- 
leicht von direkter Stellvertretung reden. 

Die act io iudicati für und gegen den Dominus wird 
gegeben, datur^j ^ioht corrv£etit. Darauf hat Eisele^) auf- 
merksam gemacht und daraus weiter geschlossen, daß 
die Gewährung der actio iudicati immer erst auf Grund 
vorhergegangener caume cognitio erfolgte. Das letzteie 



1) Vgl- Zimmermann', steUvertretende neg. gestio S. 30; 
Wach bei Keller, Z. P. N. 716a. 
a) A. a. O. S. 84. 
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ist gewiß richtig.*) Die causae cngnitio war notwendig, 
weil in einer Reihe von Fällen der Kognitor mit der 
Urteilsklage haftete beziehungsweise sie ihm gegeben 
wurde. 2) Lag aber ein solcher Grund, die actio iudicati 
auf den Kognitor zu übertragen, nicht vor, so mußte die- 
selbe für beziehungsweise gegen den Dominus gegeben 
werden. Mit dieser Erkenntnis ist jedoch das Verhältnis 
des Kognitors beziehungsweise des Dominus zur actio 
iudicati noch nicht mit hinreichender Genauigkeit be- 
stimmt. 

Man pflegt zu sagen, daß der Kognitor auf Grund 
des für oder gegen ihn ergangenen Urteils aktiv wie 
passiv zur acäo tudica^i wenigstens fo jmell legitimi ert 
sei. Was heißt es jedoch: der Kognitor ist zur Urteils- 
klage formell legitimiert? Will man damit lediglich sagen, 
daß der Kognitor zur in ius vocatio und editio actionis 
berechtigt beziehungsweise verpflichtet sei, der ersteren 
zu folgen,^) so ist darauf zu erwidern, daß hiezu der 



ij Vgl. auch Lenel, l'Edit 11 S. 140 =-E. P. S. 326. Dagegen 
allerdings Rümelin, S. 107, 108. Vgl. aber D (3, 3) 28 Ulp.: tWi- 
cati aclio mihi indu/getur und dazu etwa I) (4, 3) 9, 5 Ulp. bezuglich 
der aeiio doli: inerito causae cognitionem praetor intemiit: neque enim 
jjnssim haec actio indulgenda est 

*) Vor allem als corjnitor in rem suam^ ferner wenn er Uli ae 
optulit oder defensoris loco cautio iudicatum solvi geleistet hatte. D (3, 8) 
61, D (42, 1)4 pr. Vgl. ferner D (3, 3) 31 pr. Auch konnte der 
klägerische Kognitor sein Retentionsrecht wegen der ProzeBkosten 
geltend machen. D (3, 3) 30. Vgl. auch Eisele, S. 85. 

3) Dies scheint die Ansicht W engers, actio iudicati S. 185 
zu sein. 
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Begriff der „formellen Legitimation" entbehrlich ist. Denn 
es handelt sich hier um res merae facuUatis, Man kann 
jedoch mit dem Begriff, formelle Legitimation des Kog- 
nitors zur actio ludicati, noch den exakteren Sinn ver- 
binden, daß der Kognitor lediglich auf Grund des 
Urteils solange aktiv wie passiv zur Urteilsklage 
zugelassen werden muß, bis der Beweis erbracht 
ist, daß ihm die materielle Legitimation fehlt.*) 
Der klägerische Kognitor könnte demnach, gestiitzt auf das 
zu seinen Gunsten lautende Urteil, die acth indicatl er- 
heben und ruhig abwarten, bis seitens des Gegners oder 
des Dominus ihm bewiesen wird, daß er nicht cogniior 
in rem suam sei. Umgekehrt wäre der beklagte Kog- 
nitor solange einlassungspflichtig, als er oder der Prin- 
zipal beweist, daß er nicht als Kognitor auf eigene 
Rechnung bestellt worden sei. 2) Es hätte also in iure 
immer das negative Moment, daß der Kognitor nicht in 
rem Huam sei, bewiesen werden müssen. Dieses Resultat 
steht in direktem Wide rspruch z u den Quellen , welche 
für die actio iudienii vom klägerischen Kognitor den 
Na chweis jr erlangen, daß er cognitm* in rem suam be- 
ziehungsweise für die Urteilsklage speziell als Kognitor 
bestellt worden sei. 

Vgl. D (3, 3) 28 Ulpian. 1. 1 disput.: 



1) In gleicher Weise ist z. B. der Besitzer eines Inhaber- 
papieres formell legitimiert, Zahlung zu verlangen, bis ihm 
seitens des Schuldners die mangelnde Befugnis hiezu nach- 
gewiesen wird. 

2) Vgl. auch Eisele, S. 112. 



\\^^^ 
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quae res facit^ ut cognitor (D : procurator ^) meus 
ex ütipulatu agendo excejjtione debeat repelli: sicuti 
cum agii iudicaii non in rem suam datus nee ad eam 
rem cogniior (D: procurator^) f actus. 
Vgl. ferner D (3, 3) 25 Ulpian. 1. 9 ad ed.: 

plane si dicat in rem suam se cognitm^em (D: 
procuratorem^) datum et hac probaver ii, non dcbet 
carcre pi*opi*ia Ute. 

Von einer „formellen Legitimation'* des Kognitors 
zur actio iudicati kann also keine Rede sein. Vielmehr 
ist f° pf^rndft ^r Pr^ nzjp a l , der unter allen Umständen 
zur Urteilsklage forjaglljegitimiert ist. Auf Grund des 
zugunsten des klägerischen Kognitors gefällten Urteils 
ist er sofort^) zur actio iudicati berechtigt und es ist 
Sache des Gegners, eventuell des Kognitors, ihm die 
fehlende Aktivlegitimation nachzuweisen, indem dargetan 
wird, daß der Kognitor in rem suam bestellt worden sei. 
Umgekehrt wird der Prinzipal, wenn sein Kognitor ver- 
urteilt wird, sofort mit der actio iudicati haftbai'. Der 
Kläger hat sich zunächst an ihn zu halten*) und der 



1) Lenel, Pal. zu Vlp. fr. 33 N. 1, 4. 

2) Lenel, Pal. zu mp. fr. 314 N. 3. 

^) D. h. nach Ablauf des tempus iudicati. 

<) Das ist m. E. der NormalfaU. A. M. Eisele, S. 112. Für 
Eisele scheint zu sprechen D (42, 1) 4 pr. Ulpian. I. 58 ad ed.: 
Si 86 non pptulit cognitor (D: procurator, Lenel, Pal. zu Ulp. fr. 
1370 N. 4) iudicati actio in eum denegahitur et in dominum dabiiur 
rell. Die Stelle scheint vorauszusetzen, daß der Kognitor angegangen 
worden sei. Vgl. auch W enger, actio iudicati S. 185. Es fällt mir 
natürlich nicht ein zu leugnen, daß der Kognitor in ins voziert 
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Prinzipal hat die fehlende Passivlegitimation zu be- 
weisen, wenn der Kognitor in rem auam war. Der Kog- 
nitor kann, wenn er vom Kläger angegangen wird, die 
Einlassung solange weigern, bis ihm derselbe nachweist, 
daß er cognitor in rem auam sei. Würde demnach der 
Kognitor unter Verzicht auf diesen Nachweis die actio 
imUcati übernehmen, so wäre er defensor und der Kläger 
könnte von ihm cantio iudieatum solvi verlangen. Um- 
gekehrt könnte der Beklagte vom klägerischen Kognitor 
cautio rati fordern, falls derselbe ohne den Nachweis 
daß er Kognitor auf eigene Rechnung sei, die Urteils- 
klage geltend machen wollte. Der Kognitor hat also 



werden kann. Man darf nur m. E. den Grund hiefür nicht in eine 
besonderen formellen Legitimation des Kognitors zur actio iudicati 
suchen. Vgl. übrigens das m. E. viel beweisendere fr. 61 D (3, 3 
Paul. 1. 1 ad Plautium: cognitorem (D: procuratorem, Lenel, 
Pal. zu Paul. fr. 1074 N. 11) damnatum non debere con¥9mri, 
nin . . . ophtUsset »e, cttm sciret cautum non esae reU. Die Haftung 
des Kognitors, der Uti se optulit, mit det\acfio iudicati darf - - neben- 
bei bemerkt — nicht aus dem Gesichtspunkte der Strafe erklärt 
werden, wozu das Uti te offerre sowie die Ausdrucksweise von 
Paulus Anlaß geben könnte. Der Kognitor, der Htem kontestiert, 
cum 9ciret cautum non esse^ täuscht den Kläger nicht, da der letztere 
ja weiß, daß keine rautio iudieatum tolm seitens des Dominus geleistet 
worden ist. Der Kognitor wurde in einem solchen Falle vielmehr 
als Defensor behandelt. Denn er vollzog die Streitbefestigung, ob- 
wohl er nicht einlassungspflichtig war. D (3, 3) 8, 3. Der Kläger 
aber hatte den Anspruch auf cautio iudieatum solvi gegen den 
Defensor verwirkt, wenn er es, ohne denselben geltend gemacht 
zu haben, zur Litiskontestation kommen ließ. D (46, 7) 5, 3. 
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gegenüber der actio iudicati die Stellung eines 
Prokurators.*) 

In diesem Zusammenhange sei auch auf die bereits 
mehrfach beobachtete *) Erscheinung hingewiesen, daß 
die aus der Prozeßführung des Kognitors entspringende 
a ctio iudica t i njemals utilis genannt wird. Die Erklärung 
Wengers,') der neuestens diese Frage berührt hat, ist 
m. E. nicht ganz befriedigend. Die actio iudicati soll 
deshalb nicht utilis sein, „weil es hier, w^enn entschieden 
w^ar, für und gegen wen im einzelnen Falle die actio 
iudicati datur oder denegatur^ zu einer Formelerteilung, 



1) Die Geltendmachung des Urteilsanspruches erfolgte m. E. 
normalerweise vom beziehungsweise gegen den Prinzipal. Selbst- 
verständlich konnte die Prozeßeinleitung auch vom Koguitor aus- 
gehen beziehungsweise gegen ihn statthaben und dies namentlich 
dann, wenn der Kognitor in i-em suam war. Daß aber der Prätor, 
weil dem Kognitor die formelle Legitimation fehlte, die Berechti- 
gung desselben zur actio iudicati von amtswegen zu prüfen hatte, 
daran ist m. E. nicht zu denken. Man wird höchstens annehmen 
dürfen, daß der Prätor den geklagten abwesenden Kognitor nicht 
als indefens behandelte, wenn ihm der Kläger nicht die cogniitira 
in rem suam nachwies, und unter der gleichen Voraussetzung auch 
dem klägerischen Kognitor nicht die missio in bona bewiUigte. In 
praxi mochte allerdings die im Texte dargestellte prinzipielle Ge- 
staltung der Beweislast nicht so hervortreten, da der Prätor vor 
Gewährung der actio iudicati in der Regel wohl den Kognitor wie 
den Prinzipal horte und daher die Legitimationsfrage in den 
meisten Fällen durch Einvernahme beider glatt erledigt wurde. 

2) Vgl. die bei Wenger, actio iudicati S. 184 N. 21 angeführten 
Schriftsteller. 

3) A. a. O. S. 184 N. 21. 



— 141 — 

die allem wegen der Foimelkonzipieröng den Ausdruck 
utüis rechtfertigt, in der Regel gar nicht kam." Allein 
die Frage, ob eine actio utilis sei oder nicht, hat mit der 
Formelkonzipierung nichts zu tun, sondern gehört viel- 
mehr ausschließlich dem materiellen Rechte an. Utilis 
actio liegt dann vor, wenn eine Klage über ihr ursprüng- 
liches Anwendungsgebiet hinaus ausgedehnt wird, gleich- 
giltig ob die Quelle dieser Erweiterung im prätorischen 
oder im Zivilrecht liegt. Die Formel kann dabei fiktizisch, j 
in factum oder t ranspositizisch konzipiert sein.^) Es ist • 
daher m. E. kein Zufall, daß an einer Stelle 2) die actio 
iudicati gegen den Kuranden tUilis genannt wird. Die 
Übertragung der actio iudicati vom Tutor (Kurator) auf 
den'Mündel (Kuranden) beruht auf Kaiserreskripten, also auf 
Zivilrecht.'*) Aber der Tutor (Kurator) hat doch noch immer 

^) Vgl. jedoch Pernice, Zur Lehre von der Sachbeschädigung 
S. 157 ff. und dagegen Lenel, rfidit I S. 231, 232 = E. P. S. 159, 
160. Actio utilis aL\& actio in factum z.B. D (9, 2) 9 pr. § 2, als fmrnula 
mit subjektiver Umstellung, die actio utilis des Zessionars. 

^ C (5, 39) l Caracalla a^ 213: luUana^ cvius tibi curatores 
condemnati sunt^ si vicesimum quintum annum aetaii» egresaa est^ actio 
iudicati uti/ia adver»us ipsam bonaqtie eius exejxenda ett. rell. Die Er- 
klärung Bethmann-Hollwegs, Z. P. II S. 444 N. 154, daß nliliv 
hier soviel wie „wirksam"* bedeute, ist doch nur ein Notbehelf 

3) Vgl. Lenel, l'Edit II S. 139 = E. P. S. 326; Eisele, 
Kognitur S. 99; W enger, actio iudicati S. 178. Ob die aus der Prozeß- 
führung des Kognitors für und gegen den Dominus entspringende 
actio iudicati auf Zivil(Juristen)- oder prätorischem Recht beruht, 
ist fraglich, da die Existenz eines Ediktes über die Übertragung 
der (ictio iudicati, wenn auch nicht wahrscheinlich, so doch nicht 
ausgeschlossen ist. Vgl. W eng er, 1. c. ; Lenel, 1. c. 
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die Stellung eines Prokurators, wenn er namens des Schutz- 
befohlenen klagt oder geklagt wird. Er muß wenigstens bei 
mangelnder Liquidität der Legitimation noch immer de rato 
kavieren, muß cautio iudicatum solvi leisten, *) kann nach 
der Litiskontestation einen Substituten ernennen 2) usw. 
Dies ist nicht ohne Einfluß auf sein Verhältnis zur actio 
iudicati. Der Tutor ist im Gegensatz zum Kognitor zur 
Urteilsklage immer formell legitimiert. Denn wenn nicht 
der Tutor, sondern der Mündel mit der actio iudicati 
haftet, so geschieht dies aus dem Gesichtspunkt des liti 
86 non oßarrc des Tutors.**) Das ist nicht ohne praktische 
Bedeutung. Wenn der Tutor gleichwohl die actio iudicati 
übernimmt, so übernimmt er sie suo nomine^ nicht als 
Defensor wie der Kognitor, braucht also nicht cautio 
iudicatum sulvi zu leisten. Insoferne ist es gewiß richtig, 
daß die ludikatsobligation zunächst in der Person des 
Tutors entsteht und erst von diesem auf den Mündel 
übertragen wird. Daher ist auch die actio iudicati {^e^cn 
den Mündel uüUh ebenso wie sie ntilis wi'ire, wenn der 
Prätor sich einmal ausnahms weise veranlaßt gesehen 
hätte, aus der Prozeßführung des Prokurators die actio 
iudicati für und gegen den Dominus zu gewähren.'*) 

1) Vgl. Wen gor, a. a. O. ö. lHo. 

•-') C (2, 12) 11, 2. 

3) Vgl. darüber die Darstellung bei W enger, a. a. O. S. 189 ff. 

*) Ich betone dies gegen Eisele, Kognitur S. 86, der iii dieser 
Beziehung die ac//« iudicati aus dem gegen den Kognitor erflossenen 
Urteil mit der Urteilsklage dos Prokurators vollständig identifiziert. In 
klassischer Zeit kam indessen eine Übertragung der actio iudicati 
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Dürfen wir nach den bisherigen Ausführungen die 
üben gestellte Frage, ob die Prozeßführung des Kognilors 
unmittelbar für und gegen den Prinzipal wirke, ob 

daher die ludikatsobligation sofort mit dem Urteile d irekt 

• 

in der Person des Domin us entstehe und nicht erst vom 
Kognitor auf ihn übertragen werde, bejahen? So nahe 
dies vielleicht gelegen wäre, so können doch einige Be- 
denken nicht vei*schwiegen werden. Vor allem ist auf- 
merksam zu machen auf die Konzipierung der Formel 
der actio iudicati. Wir wissen, daß diese Formel zivil- 
rechtlich war, wenn das Urteil im legitimen Prozeß, 
honorarisch dagegen, wenn es im iudidum impeno conti- 
Ileus ergangen war. ^) Was nun die Formel der aus der 
Prozeßführung des Kognitors entspringenden actio iudicati 
anbelangt, so ist die Annahme Eiseies,*) daß die Formel 
transpositizisch abgefaßt war, gewiß richtig für die von 
Eisele*^) vorgeschlagene /ur//i«/a in factum. Also: 

Si paret A'"* A"» (Kognitor) A"* A" HS X rniUa 
iudicatum esse eamque j)ecuniam solutam non esse, L, 

vom Prokurator auf den Prinzipal wohl kaum vor. Vgl. Vat. fr. 
332: Procurafor ahsenti«, qui pro doiuino vinculnm ohH'jationi» suseejtifj 
onus eius frustra recuaat; et ideo nee iudicati actio jfcst coiidcnmatvm 
procuratoreni in dominum datur aui procitratori ijui vi'-tt dcnetjatnr. Die 
Berufung Eiseies auf die von der trannlatio indicii handelnden fr. 
17 ff. D (3, 3) ist unzulässig, da diese Fragmente sich auf den 
Ko^'nitor beziehen, was Eisele allerdings noch unbekannt war. 

1) Vgl. Lenel, l'Edit 11 S. 186; Wenger, actio iudicati S. 
111 ff. Anders noch Lenel, E. P. S. 355. 

2) Kognitur S. 87. 

•*) Abliandlungen zum röm. Z. P. S. 155. 
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W , .../.' .t, f I j/> /* w^-} ♦.•^,» f^A nur k.m.-Te<pient 
,',/'». ' ; • r' I, '\ f-'f 'J •• iiff^fiho ;♦■,»,* ,'j»'n N'<rj".rri «i»^ Prin- 

''.-»f'/»ii *'ftff\fri »f.tr Im^-'^ Ar»ri^hrfi^ i-'t aber, wenn 

VI fff ►^/ffflf' f^rfKir Mriw^'n^l^Tfi, /l;iß dift irrteilsklage 
li ' /'fifi/f|rftl , w/fjf» MiM'fi fii'hf ffi^Thr in klaftflischer Zeit, 

M fhtrif Mf ^lh^fM rrhti/w^fi f>hi(lifirn df;r Kniwicklung in 
ih I ImI //f//M //////«» ^ij«wi'*:««n ^*'l und darmis woiler folgern, 
didl iii"pil(iudh li dlh '♦'♦^/^' hullnttt K<'K*'n den Kognltor 

i<l|(>*| iti<p<iiuM'M ><h)/) oliwuhl h'li MM die KxJHlmiz eines Kog- 
iiilni ', dii "li li ^(MM pMiktiiidor l(MliKlirh durch die Sol- 
l,nll\l dl" |l^'U'lluhiii"uklr'a \udnsolurd, nicht recht zu 
i»l ud\\«n wm»'*!) \\\\\\ \'< \h\\\\'\' \\\v wahrscheinlicher halle. 
\\ \\\ \\^\\ '\\\y\\\ \»d Mui\* {\\\ d»c <»»^'«» futfntttt aus der 
J UV .i\uvluu^i^ \ls^, K\^»:»»dv4v \\\\ Kixwi ^x'^x'^n den Doininus 
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Partei, d. h. Subjekt der Prozeßobligätion öein. Rein 
logisch genommen ist indessen diese s Argument gair 
nic M zwingend. Es gibt im modernen Prozeß genug 
Fälle, in denen das urteil auf den Namen von Personen n 
ergeht, w elche nicht Prozeßsubjekte sin d. Ich erinnere 
nur an Urteile für und gegen die Firma,*) gegen den 
nicht rechtsfähigen Verein nach § 50/2 d. Z. P. 0.«) Der 
Tatsache^ daß das Urteil auf den Namen des Kognitors 
lautet, wäre demnach auch Rechnung getragen, wenn 
man den Kognitor als Partei im formellen Sinne j| 
auffaßt. (Formeiler Parteibegrifif.) ») 

• 

Viel schwerer wiegt der Einwand,*) daß bei An- 
nahme direkter Stellvertretung durch den Kognitor es 
nicht recht einzusehen wäre, warum die Römer nicht 
gestattet haben sollten, daß der Kognitor mit einer Streit- 

1) Vgl. § 124 d. H. G., Art. 111 H. G. 

2) Vgl. auch §§ 17, 22, 171, 184 d. Z. P. O. 

3) In diesem Sinne kann man von einem „formellen doniimwn 
Ulis des Kognitors** sprechen. Vgl. oben S. 130N. l.Eiseles (Koghitur 
S. 104) Einwand, daß die Annahme eines formeUen dominium Htis 
des Kognitors, eines materiellen des Prokuratora den Gegensatz 
zwischen procwator und proaircUor in rem mam nicht begreiflich 
erscheinen lasse, verstehe ich nicht. 

*) Man könnte auch die Vertragsnatur der Litiskontestation 
geltend machen und einwenden, es sei doch innerlich unwahr- 
scheinlich, daß das römische Recht, welches bei Verträgen Stell- 
vertretung nicht kannte, dieselbe für den Prozeßbegründungsvertrag 
anerkannt habe. Allein die Litiskontestation ist ein prozessualer 
Vertrag und steht unter den Normen des Prozeß- und nicht des 
Privatrechts. Derartige Analogieschlüsse sind daher immer bedenk* 
lieh. Vgl. Wlassak, L. K. S. 61. 

Koschftker, Translatio iudicii. IQ 
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Urkunde, deren condemnatio auf den Prinzipal gestellt 
war, die Sireitbefestigung vollzog. Allein darf man mit 
Wlassak^) annehmen, daß der Ursprung der Kogutur V 
im Fremden gericht de s Pereyri n pn p rft^^nrs zu suchen sei ■ 
und daß die Übernahme derselben durch den Prätor und 
die Jurisprudenz 2) in das Bürgergericht in Anlehnung an 
die bereits besiehende Prozeßprokuratur^) erfolgte, so 
darf man vielleicht auch der Vermutung Ausdruck geben, 
daß die kognitorische Formel nur eine äußerliche Nach- 
bildung der älteren prokuratorischen war. Freilich ist 
dieser Erklärungsversuch ebenso unsicher und hypo- 
thetisch wie die ganze Entstehungsgeschichte der Kog- 
nitur überhaupt.'*) 

4. Gegen die Auffassung des Kognitors als Prozeß- 
Subjekt, als unechten Stellvertreter scheint wiederum der 
Umstand zu sprechen, daß der Prozeß nach dem Tode 
des Kognitors nicht auf dessen^rbe n. sondern auf den 
Prinzipal übergeht, daß der Kognitor als solcher kein 
Recht hat, im Prozesse zu bleiben,^) wenn ich auch zu- 
gebe, daß diese Argumente nicht entscheidend sind. Denn 
diese Rechtssätze erfuhren, wenn auch erst in nach- 
klassischer Zeit, Anwendung auf den Prokurator ^) und 



1) Kognitar S. 70 ff. 

3) Vgl. Lenel, l'idit II S. 139 = E. P. S. 326. 
3) WlasBak, neg. gestio S. 46 ff., Kognitur S. 72 N. 63. 
*) Gegen Wlassaks AufsteUungen vgl. namentlich Eisele, 
Kognitur S. 14 ff., Beiträge S. 93 ff. 
^) Vgl. oben S. 92 ff., 109. 
0) C (2, 12) 22, C. Th. (2, 12) 7. 
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zwar zu einer Zeit, als man ihn noch nicht auch be- 
züglich der actio iudicati dem Kognitor gleichgestellt 
hatte. 

5. Schließlich möchte ich noch auf einen Fall ver- 
weisen, in welchem die Konstruktion des Kognitors als 
unechten Stellvertreter auch praktisch zu Schwierigkeiten 
führt. Der Fall ist allerdings in den Quellen nicht ent- 
halten und ich bin daher weit entfernt, ihn als ent- 
scheidenden Beweis anzusehen. 

Der Fall ist folgender: Ein ßlius familias wird mit 
einer Deliktsklage belangt und bestellt einen Kognitor, 2) \ 
der in seinem Namen die Litiskontestation vollzieht. Du- 
rante lue stirbt der filius. Der Prozeß geht gegen den 
Kognitor weiter») und derselbe wird verurteilt. Wie 
steht es mit der actio iudicati? Man wurde zunächst an 
eine actio iudicati de peculio gegen den Gewalthaber 
denken. Allein eine Pekuliarklage aus Delikten gibt es 

Vgl. c. Th. (2, 12) 7 i. f. 

2) Das kann er. Vgl. D (3, 8) 8 pr. mp. 1. 8 ad ed.: FiliiM 
familias et ad agendum dare eognitoren (D : proouratorem, Lenel, Pal. 
zu ülp. fr. 305 N. 6) poiett^ si qua ait actio, qua ipne experiri polest : 
non Molum si castrerue pecuHum habeaty aed et quivts filiua familias . . • 
ad defenäendum guoque poterit filiuB fami/iaB cognitorem (D : procura- 
torem, Lenel, 1. c.) dare reU. 

3) Arg. D. (3, 8) 15 pr. ülp. Über die Interpolation Lenel, 
Pal. zu Ulp. fr. 311 N. 1, 3, 4. Denn wenn der Kognitor nach dem 
Tode des Dominus sogar noch zur Streitbefestigung legimitiert ist, 
so liegt um so weniger ein Grund Yor, ihn zur Fortführung des 
Prozesses nicht für berechtigt und verpflichtet zu halten, wenn der 
Prinzipal dura7if.e lite stirbt. Vgl. auch C (2, 12) 23. 

10* 
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nicht. ^) Nim haben allerdings die römischen Juristen aus dem 
gegen den Haussohn auf Grund einer Deliktsklage er- 
gangenen Urteile eine actio iudicati de peculio gegen den 
Gewalthaber aus dem Gesichtspunkte zugelassen, daß der 
Haussohn doch mit der Streitbefestigung einen Vertrag 
geschlossen habe und dadurch die Basis für die An- 
wendung des Edikts: quod cum eo, qui in aliena poicstate 
est, negotium gestum erit geschaffen sei.-) Allein selbst diese 
Konstruktion muß in unserem Falle versagen, wenn man 
den Kognitor als unechten Vertreter betrachtet. Denn es 
hat ja dann der Kognitor den Prozeßvertrag geschlossen, 
er ist Subjekt der Prozeßobligalion geworden. Anderseits 
konnte man doch nicht den Kognitor mit der actio iudi- 
caii haftbar machen, da ja dieselbe, wenn der Haussohn 
noch die Urteilsfällung erlebt hätte, gegen jenen gegangen 
wäre.^j Alle diese Schwierigkeiten verschwinden, wenn 
man den Kognitor als direkten Stellvertreter auffaßt Dann 
ist es der Prinzipal, der filiu8 familias also, der durch die 
Streitbefestigung des Kognitors Prozeßsubjekt wird, und 
es kann daher der oben erwähnte Gesichtspunkt des ivdi- 
cio contrahere ohne Bedenken verwertet werden, um 



1) D (50, 17) 68 ülp. 1. 2 disput. : Ex poenalibus cautU tum 
solet in palrem de peculio actio dari. 

2) D (15, 1) 3, 11. Das Nähere darüber im nächsten Kapitel. 

3) Aus diesem Grunde habe ich angenommen, daß der fiUus 
familias durante We stirbt. Anderenfalls könnte es zweifelhaft er- 
scheinen, ob nicht aus dem Gesichtspunkte, daß nach dem Urteile 
der Haussohn mit der actio iudicafi hafte, eine actio iudicati de 
peculio gegen den Gewalthaber sich rechtfertigen ließe. 
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eine actio iudicaü de peculio gegen den Gewalthaber zu 
rechtfertigen. 

Ich will mit diesem Beispiel die Erörterung der 
Frage, ob der Kognitor direkter Stellvertreter sei, sehließen. 
Sie hat die eingangs der Untersuchung gemachte Be- 
merkung, daß es sich im wesentlichen um eine mehr oder 
minder rein theoretische Frage, mit welcher sich die rö- 
mischen Juristen nicht beschäftigt haben,*) handle, nur 
bestätigt. Die Überprüfung der meines Dafürhaltens wich- 
tigeren Argumente pro und contra hat ergeben, daß keiner 
der für die eine wie für di e andere Ansicht vorgebrachten 
Gesichtspunkte als wirkli ch entscheidend anzusehen ist, 
und wir müßten in der Entstehungsgeschichte der Kog- 
nitur klarer sehen, als es bei dem derzeitigen Quellen - 
stände möglich ist, wollten wir eine sichere Entscheidung 
der Frage geben. Es ist daher vielleicht sehr subjektiv, 
wenn ich die Auffassung des Kognitors als direkten Stell- 
vertreter für die wah rschein liche re ha lte und demnach 
in der kognitorischen Translation nicht den Tatbestand 
einer prozessualen Sukzession, sondern ledighch des 
Widerrufs der kognitorischen Vollmacht erblicke. Daß 
hiebei die translatio iudicii immer erst causa cognita er- 
folgt und daher der Widerruf der kognitorischen Voll- 
macht wie die Bestellung eines neuen Anwalts durante 




1) Man beachte aber immerhin Gai. IV 97: cuni eiiim certie 
et qttaai aoll&mnibua verbis in locum domini auhstUuatur cognitor^ mer ito 
do mini loco habetur^ und IV 84: procurator vero nullia cerlis verbia in 
litem aubatituilurj aed ex soto mandato et abaente et ignorarUe adver* 
aario conatituitur. 
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lue nicht in das freie Belieben des Prinzipals gestellt ist, 
ist kein Widerspruch, wie Eisele') meint. Ich habe schon 
oben^) hervorgehoben, daß sich die caiis<i€ cognüio^ ab- 
gesehen von der Möglichkeit einer Eognitor auf eigene 
Rechnung; vielmehr einfach daraus erklärt, daß der Prätor 
»eine zur translatio erforderliche Mitwirkung behufs Ab- 
änderung der Formel nicht bloßen Launen der Parteien 
zur Verfügung stellt. Ich möchte auch in diesem Punkte ») 
den Kognit or mit dem Anwalt des modernen Anwalts- 
Prozesses in V erglei ch stellen. Der Widerruf der Prozeß- 
vollmacht erlangt hier dem Gegner gegenüber erst Wirk- 
samkeit durch Anzeige der Bestellung eines anderen An- 
walts.*) Wie also hier der Widerruf der Prozeßvollmacht 
eingcischränkt ist im Interesse der kontinuierlichen Fort- 
führung des Prozesses, so in Rom durch die Gestaltung 
der ko^nitorischen Formel, welche der Prätor ex iusta 
causa, nicht nach Belieben der Parteien abändert 



§ 7. 



Es erübrigt noch zur vollständigen Darstellung der 
ProzeÜtranslation bei Intervention von Prozeßvertretern 
die Translationsfälle zu erörtern, welche sich bei Inter- 
vention eines Tutors oder Kurators ergeben können. 



I) Kognitur S. 106. 

a) S. 94, 96. 

3) Vgl. oben S. 124 N. 3. 

<) § 87/1 d. Z. P. O., § 36/1 ö. Z. P. O. 
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Der Tutor beziehungsweise der Kurator kann in Pro- 
zessen des Mündels beziehungsweise des Kuranden auf 
zweierlei Weise intervenieren: 

a) Er kann den Mündel (Kuranden ^) selbst prozes- 
sieren lassen und zur Streitbefestigung desselben aucto- 
Titas (consensua) erteilen, 

b) er kann aber auch als Vertreter des Mündels (Ku- 
randen) den Prozeß übernehmen. In diesem Falle hat er 



1) Ob dem minor, der einen Kurator hat, schon in der ersten 
Zeit des Bestehens einer aUgemeinen cura minorum die Ugilima per' 
sona »tcmdi in iudieio gemangelt habe, ist zweifelhaft. Die cura mit 
norum bot nach der in der neueren Literatur (vgl. Girard, Manuel^ 
S. 229, 230; Roby, Roman private law (Cambridge 1902) I S. 125 
N. 1, S. 123 N. 3; Windscheid-Kipp, Pand.s I S. 280 N. 8) 
herrschenden Ansicht dem minor zunächst nur faktischen Schutz 
und hatte nicht eine Minderung der Handlungsfähigkeit desselben 
zur Folge. (Vgl. D. (45, 1) 101 Modestin. Die Literatur zu dieser 
vielbesprochenen Stelle bei Windscheid-Kipp, I. c.) Die Prozeß- 
fähigkeit fehlte dem minor euratorem haben» schon zur Zeit der 
severischen Juristen. Das ergibt D (42, 6) 6 Ulpian. (Vgl. auch 
D (42, 4) 7 §§ 10, 11 und dazu Solazzi im BuUetino deir Ist. di 
dir. Rom. 1904 Sep.-Abdruck S. 22ff.). D (26,7)1, 3 ist interpoliert. 
Qradenwitz, Interpolationen S. 99, 100. Indessen tauchen auch 
bald sichere Belege für die ProzeBunfähigkeit des minor schlecht- 
weg, nicht nur des minor curaiorem habena aul Schon Caracalla 
verordnet in c. 1 C (5, 31) ao. 214, daß dem minor zum Prozessieren 
ein Kurator bestellt werden müsse, und aiis I (1,23) 2 erfahren wir, daß 
ein solcher Kurator auch wider Willen des minor ernannt werden 
konnte. Dioeletian G (3, 16) 2 ao. 294 erklärt ezpressis verbis, daß 
dem minor die Prozeßfähigkeit fehle und er zum giltigen Prozes- 
sieren des Konsenses des Kurators bedürfe. Zur ganzen Frage vgl. 
Rudorff, Recht der Vormundschaft II S. 289—292. 
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im allgemeinen die Stellung eines Prokurators. Nur dieser 
Weg steht dem Tutor (Kurator) offen, wenn der Mündel 
infaris oder abseits, der Kurande ahsens ist. 2) 

Was nun die translatio iudicii betrifft, so kann der 
Tutor (Kurator), wenn er als Prozeßvertreter des Mündels 
(Kuranden) fungiert, selbstverständlich Prozeßtranslation 
auf. einen Substituten (Kognitor oder Prokurator) er- 
wirken, da er ja mit der Litiskontestation dominus litis 
wird. 

C (2, 12) 11, 2 -= C (5, 61) 2 Alexander a». 229: 
Jjysi autevi tutorcs et curat or es post litis conte- 

stationem a sc factam ad exemplum pf*ocuratorum, 

qui litem contcstati mint, darc procuratorcs [vel cog- 

nitores ?] nan prohibentur. 

Ebenso hat es dem Mündel (Kuranden) freigestanden, 
wenn er unter auctoritns (consoisus) tutoris (curatwis) 
die Streitbefestigung vollzogen hatte, einen Prokurator 
oder Kognitor unter Mitwirkung seines gesetzlichen Ver- 
treters zu bestellen und auf diesen den Prozeß zu trans- 
ferieren. 



1) Belege bei Keller -Wach, Z. P. N. 624. Vgl. ferner 
Bethmann-Hollweg, Z. P. II S. 444; Wenger, actio iudicati 
S. 189 ff. 

2) D (26, 7) 1, 2 dazu Gradenwitz, Interp. S. 99; Lenel, 
Pal. zu Ulp. fr. 992 N. 3; Buhl, Salvius lullanus I S. 161; Wenger, 
actio iudicati S. 193 ff. Die Stelle lautet nach der m. E. durchaus 
zutreffenden Rekonstruktion Wengers, a. a. O. S. 197 N. 20: 
Sufficit tutoribvs ad plenam de/ensionem sive ipti iudu^um susdpiant 
nv9 pupillus ißti8 auctoiihua: ita tarnen^ utprohxs, qui fari non posaunt 
vel ahsintj ipst tutores iudicium siucipiant. 
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Vgl C (2, 12) 11, 1 Alexander a^. 229: 

Picpilhis autem vel pupilla vel adultus vel adulta 

tarn ad agendum quam ad defendendum tutore seu 

caratore Intei^eniente procuratorem ordinäre possunt. 

Alle diese Fälle gehören unter die bereits besprochene 
kognitorisehe und prokuratorische Translation und be- 
dürfen daher keiner besonderen Erörterung. Von Belang 
sind für uns vielmehr nur jene Translationsfälle, welche 
dem Vormundschaftsrechte eigentümlich sind, d. h. sich 
aus dem Rechtsverhältnisse zw^ischen gesetzlichem Ver- 
treter und Schutzbefohlenem ergeben. Zu solchen Prozeß- 
translationen vom Tutor (Kurator) auf den Mündel (Ku- 
randen) war während der Dauer der gesetzlichen Ver- 
tretung kaum Anlaß. Hier war für alle Eventualitäten 
durch die kognitorisehe beziehungsweise prokuratorische 
Translation ausreichend vorgesorgt. 

Anders lag die Sache bei Beendigung der Tutel (Ku- 
ratel). War der Tutor in diesem Zeitpunkte als Defensor 
des Mündels im Prozesse, so war es für ihn vorteilhafter, 
den Prozeß auf den Mündel abzuwälzen als selbst das Urteil 
gegen sichergehen zu lassen und sich im Regreßwege Ersatz 
zu holen. Umgekehrt war für den Mündel die Rechtslage 
besser, wenn der vom Tutor als Kläger angestrengte Prozeß 
auf ihn überging als wenn der Tutor denselben zu Ende 
führte und erst die Zession der actio iudicati mit der 
aictio tutelae von ihm erzwungen beziehungsweise mit 
dieser Klage Schadensersatz verlangt werden mußte, falls 
der Tutor wegen schlechter Prozeßführung sachfallig ge- 
worden war. Eine neue Klage des ehemaligen Mündels 
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gegen den Schuldner war ausgeschlossen, da nach klas- 
sischem Prozeßrechte der Tutor das Klagerecht des Mündels 
konsumierte. Die Möglichkeit einer Prozeßtranslation vom 
.Tutor auf den Mündel beziehungsweise umgekehrt war 
also für die erwähnten Fälle praktisch nicht ohne Be- 
deutung und wir besitzen in der Tat eine allerdings sehr 
späte Quelle, welche einer solchen tramlatio iudicii Er- 
wähnung tut. Es ist dies c. 26, 3 G (5, 37) Justinian. 
ao. 531: 

Invenimus autem generaliter deßnitum post offi^ 

dum depositum omnes actiones, quaa tutor vel curator 

ex necesaitate officii subierit^ in qwmdam pupiüum 

vel adultum tramferri. 

Die Stilisierung dieses Kaisererlasses ^) weist deutlich 
darauf hin, daß Justinian nicht neues Recht einführen, 
sondern sich auf bereits bestehendes berufen will. Die 
Bestimmung, daß schwebende Prozesse, die der Vormund 
(Kurator) für den Mündel (Kuranden) ex necessitate of- 
ficii übernommen hat, auf jenen übergehen sollen, bezieht 
sich nach dem Wortlaut der Stelle nur auf den Fall, 
daß die Vormundschaft (Kuratel) durch Eintritt der Pu- 
bertät (Volljährigkeit) der Schutzbefohlenen beendigt 
wird. Die sonstigen Beendigungsgründe der Vormund- 
schaft (Kuratel) mögen daher einstweilen außer Betracht 
bleiben. 

Drei Fragen sind bei der Interpretation dieser Stelle 
zu beantworten. 



1) Invenimus autem geneiaXiUr definUum. 
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1. Auf welche Prozesse des Tutors (Kurators) bezieht 
sich die Verordnung Justinians? 

2. Welcher Art ist die juristische Gestaltung dieser 
Prozeßtranslationen ? 

3. Aus welcher Zeit stammt der Rechtssatz, auf den 
sich Justinian beruft? 

Ad 1. Der Tutor*) kann, wenn wir uns zunächst 
auf Passivprozesse beschränken, in diesen sowohl alieno 
wie 8U0 nomine prozessieren: 

a) alieno nomine j indem er als defensor pupilli auf- 
tritt bei Verpflichtungen, die in der Person des Mündels 
selbst entstanden sind, sei es, daß der Mündel unter 
auctoritas tutoris sich verpflichtet hat, sei es, daß es sich 
um Schulden handelt, die dem Mündel infolge Erbschaft 
erwachsen sind, 

b) 8U0 nomine auf Grund von Verpflichtungen, die 
der Tutor in Verwaltung der Vormundschaft im Interesse 
des Mündels selbst eingegangen hat. 

Justinian spricht von actiones, quas tutor vel curatoi' 
ex neeessitaiB off/GÜ subia^ü. Die Ausdrucksweise ist zwei- 
deutig. Man könnte, wenn man den Ton auf actiones^ quas 
tutor ex necessiiaie subierit legt, den von Justinian be- 
rufenen Rechtssatz nur auf diejenigen Fälle beziehen, in 
denen der Tutor gegenüber Klagen aus Verpflichtungen 
des Mündels die Defension übernehmen muß, weil der 



<) Ich spreche im folgenden der Kürze halber nur vom 
Tutor. Das im Text Ausgeführte bezieht sich indessen mutatis mntandis 
auch auf den Kurator. 
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Mündel absena oder in/ans ist. Die Basiliken 38, 8, 39*) 
sind allerdings einer solchen Deutung nicht günstig, wie 
die daselbst angeführten Beispiele zeigen: 

mg ivd-a xvxhv i| ävdyxrig 6 inltQOJtog idavsi6axo 
doacdvqg Ssri^slg JtsQl rä dQtpavLxic icgayiLccta, ^ inriQGixridifi 
triv tcsqI (leklovorjg tw^^S dyoyriv vnhQ olxrj^atmv ÖQtpavi' 

Die Basiliken beziehen den Erlaß Justinians auch auf 
Klagen aus Verpflichtungen, die der Tutor in Verwaltung 
der Vormundschaft selbst übernommen hat und diese 
Auffassung dürfte wohl die richtige sein. Sie wird noch 
gestützt durch die Beobachtung, daß schon nach dem 
Rechte der severischen Zeit die actio iudicati aus Urteilen 
gegen den Tutor nach Beendigung der Vormundschaft 
stets gegen den Mündel ging, ohne daß hiebei unterschieden 
wurde, ob der Tutor nur als Defensor oder suo nomine 
kondemniert worden war. 

Vgl. D (2, 11) 15 Papinian. 1. 2 quaest.: 

Si tutor vadimonium (D: iudicio sisti^) promiaerii 
et stipulationi non obtempei*averit, et interea pupillus 
adolevetit aut mortem obierit aut etiam ahatentus sit 
hereditate: denegahitur ex stipulatu actio, nam et ip- 
sius rei quae petebatur, si tutm* iudicatits fuerit et 



1) Heimbach, III S. 762. 

2) In Heimbachs, 1. c. Übersetzung: ut si forte tutor ex 
necessitate pecuniam mutuam sumserit, sumtibus indigens in res 
pupillares, vel si promiserit ex causa damni infecti pro aedibus 
pupillaribus. 

3) Lenel, Pal. zu Papin. fr. 78 N. 2. 
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eoimm quid acciJerü^ non esse dandam in ettm actio- 

nem iudicati probatum est.^) 

G (5, 39) 1 Caracalla a^. 213.«) 

Man wird daher unter die actiones, quas tutor ex ne^ 
cessitate ofßcii svbierit sowohl Klagen, aus welchen der 
Vormund als Defensor wie solche, aus denen er stio no- 
minc belangt wird, subsumieren dürfen und demnach ex 
neccssitate officii mit „in ordnungsmäßiger Ausübung des 
vormundschaftlichen Amtes*' übersetzen müssen. 3) Aller- 
dings gibt es eine Reihe von Verpflichtungen des Tutors, 



1) Hingegen ist für den Tutor wenigstens nichts zu folgern 
aus fr. 6 pr. D (2G, 9) Papin. 1. 5 resp.: Post morieni furiosi non 
dabitur in curatorem qui negotia ffesxit iudicafi actxo^ [non tncigis quam 
in iutorea] si modo nullam ex consentu fpost depositum o/ßciumj nova- 
tionem factam et in cwaiorem foel iutoremj obligationcm esse trans' 
latam constalit. Um die Stelle überhaupt verständUch zu machen, müßte 
man mit Gu]az, Observ. 20, 39 lesen: non magia quam in tuiores post 
depoaitum officium^ si modo etc. Indessen sind die in Klammem ge- 
setzten Worte sicher interpoliert oder Glossem. Sie fehlen, wie 
Lenel, Pal. I. S. 900 N. 4 bemerkt, in den Berliner Papinlan- 
fragmenten. Vgl. Collectio III S. 287 = Z. R. G. 14 S. 110. 

2) Die Stelle ist oben S. 141 N. 2 abgedruckt. Während der 
Dauer der Vormundschaft war die Haftung des Tutors aus der 
actio iudicati strenger. Die Vollstreckungsklage ging nur dann gegen 
den Mündel, wenn seitens des Tutors ein liti ae offerre nicht vor- 
gelegen hatte, d. h. wenn der Tutor den Prozeß für den Mündel 
als Defensor übernehmen mußte, weil dieser in/ans oder ahsens 
war und als solcher auch unter auctoritas tuioris nicht die Prozeß- 
obUgation selbst begründen konnte. Vgl. über diesen Punkt die 
Darlegungen Wengers, actio iudicati S. 189-— 205. 

») A. M. Bethmann-Hollweg, Versuche S. 227, 228. 
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bei denen eine Abwälzung auf die Person des Mündels 
ausgeschlossen ist^) Welche Obligationen hieher gehören, 
ist eine Frage des materiellen Rechts, die uns hier nicht 
weiter berührt. Für unsem Zweck genügt es, festgestellt 
zu haben, daß prinzipiell eine Prozeßtranslation vom 
Tutor auf den Mündel nach Beendigung der Tutel auch 
dann zulässig ist, wenn es sich um Klagen handelt, aus 
denen der Vormund suo nomine haftet. 

Äd 2. Hat der Tutor sei es als Defensor, sei es 9uo 
nomine auf Grund einer Verpflichtung, die er in Ausübung 
des vormundschaftlichen Amtes eingegangen hat, die 
Litiskontestation vollzogen und tritt noch durante lite Be- 
endigung der Vormundschaft ein, weil der Pupill mündig 
geworden ist, so erwächst dem Tutor zunächst gegen den 
ehemaligen Mündel ein mit der actio tutelae contraria^) ver- 
folgbarer Anspruch auf Übernahme des Prozesses. Dieser 
Anspruch charakterisiert sich juristisch als Liberierungs- 
anspruch^) und ist gerichtet auf Befreiung von der durch 
die Streitbefestigung des Tutors begründeten Prozeßobli- 
gation.*) Die Rechtslage ist also ganz analog der des 



1) Vgl. darüber Rudorff, Recht der Vormundschaft II S. 
338, 339. 

2; Beim Kurator ist es die actio negotiorum gettorum contraria. 
Vgl. Wlassak, neg. gestio S 86 ff. 

3) Vgl. Tuhr, actio de in rem verso S. 60. 

*) Vgl. auch Rudorff, Vormundschaft III S. 127, 128; D 
(44, 7) 6, 1 Gaius = I (3, 27) 2: sed et contra tulor cum ptgnllo 
habet actionem, si . . pro eo fuerit ohUgatua\ D (27, 4) 6 Paul.: Si 
tutor pro pupillo se obligavity habet contrariam actionem et anteguam 
aolval. 
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Prokurators, welcher Translation des Prozesses auf den Prin- 
zipal begehrt.^) Daraus folgt, daß eine definitive Befreiung 
des Tutors vom Prozesse nur im Wege der prokuratö- 
rischen Translation möglich war. Diese erforderte aber, 
wie ich oben ausgeführt habe, restitutio in integrum 
und eine neue Litiskontestation zwischen der bisherigen 
Partei und dem ProzeBnachfolger, in unserem Falle also 
dem Mündel. Sie war undurchführbar, wenn nur eine 
dieser beiden Personen ihre Einwilligung zur translatio 
iudicii verweigerte. Allerdings konnte der Tutor, um vom 
Prozesse loszukommen, denselben auf den Mündel als cognitor 
in rem suam transferieren und hiezu war eine Mitwirkung 
des Gegners nicht erforderlich, wenn wir von der zur 
cognitmis datio erforderlichen Präsenz des Gegners ab- 
sehen. Allein auch dieser Weg führte nicht zum Ziele, 
wenn der Mündel sich weigerte, die Kognitur zu über- 
nehmen. 

Daß diese Gestaltung der Prozeßtranslation dem 
älteren Rechte entsprach, ist wohl sicher. Der Tutor hatte 
in Mündelprozessen die rechtliche Stellung eines Proku- 
rators und es ist nicht einzusehen, warum er bezüglich 
der translatio iudicii anders behandelt worden sein sollte 
als der Prokurator. 

Ganz anders aber, wenn das objektive Recht den 
Satz aufstellt, daß post depositum officium schwebende 
Prozesse des Tutors auf den Mündel übergehen sollen. 
Bewegte sich bisher die Prozeßtranslation sozusagen auf 

1) Vgl. D (17, 1) 45, 1 und dazu die Ausführungen oben 
S. 53 ff. 
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dein Gebiete des subjektiven Rechts, der privaten Ab- 
machung, so greift jetzt eine Norm des objektiven Rechts 
ein, die auch durchgeführt werden will. Darin liegt aber 
folgendes: es mußte eüirnal ermöglicht werden, daß def 
Tutor unabhängig vom Willen der übrigen Interessenten, des 
Prozeßgegners und des Mündels, aus dem Prozesse aus-- 
scheiden konnte, anderseits mußte es auch durchführbar 
sein, den Tutor auch wider seinen Willen aus dem Pro- 
zesse zu entfernen. Das letztere war namentlich für 
Aktivprozesse von Bedeutung. Zwei Wege zur Erreichung 
dieses Zieles sind denkbar. Der Prätor konnte die wider- 
strebenden Parteien zur Translation zwingen, indem er 
den Prozeß gegen den Tutor durch iudicare vetare aufhob 
und dem Kläger eine actio utilis gegen den Mündel zur 
Verfügung stellte. Dieselben Mittel waren mutatis mu- 
tandis verwendbar, wenn der Tutor Kläger war. Es war 
aber auch möglich, den Tutor unter das kognitorische 
Translationsedikt zu stellen. Welchen der beiden Wege 
der Prätor eingeschlagen hat, läßt sich nicht mit Sicher- 
heitfeststellen, da ausdrückliche Quellenzeugnisse mangeln. 
Es sind daher nur Wahrscheinlichkeitsgründe, die ich 
beibringen kann, wenn ich mich für die zweite der auf- 
gestellten Hypothesen entscheide. Der erste oben ange- 
gebene Translationsmodus hatte den großen Nachteil, daß 
der transferierte Prozeß ein novum iudicmm wan Das 
war bedenklich sowohl für den Kläger wie für den Be- 
klagten. Für den letzteren, weil eine neue Prozeß Ver- 
jährung zu laufen begann, für den Kläger, weil der Um- 
fang seines Klagsanspruchs Verschiebungen erleiden konnte, 
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insoferne er durch den Zeitpunkt der Litiskontestation 
bestimmt war. Alle diese Nachteile wurden vermieden, 
wenn man den Tutor dem kognitorischen Translations- 
edikt unterstellte. Denn die kognitorische Translation 
wahrte die Einheit des Prozeßverhältnisses. Der Tutor 
konnte dann sowohl wider seinen Willen über Antrag 
des Mündels aus dem Prozesse entfernt werden wie auch 
selbst vom Prätor Entlassung aus demselben begehren.*) 

Es ist nun naheliegend, daß man von zwei Mitteln^ die 
zur Wahl stehen, sich fürdasjenige entscheiden wird, welches 
auf einfachere und bequemere Weise zum erstrebten Ziel 
führt. Diese Bedingungen waren aber in viel höherem Maße 
gegeben, wenn man sich für die analoge Anwendung des 
kognitorischen Translationsediktes auf den Tutor entschied. 

Dies ist das eine Argument, welches ich für meine 
Auffassung anführe. Ein zweites wird sich bei Erörterung 
der dritten der oben formulierten Fragen ergeben. 

Ad 3. Es wurde schon hervorgehoben, daß Justinian 
mit der Gesetzesbestimmung der c. 26, 3 C (5, 37) nicht 
neues Recht setzen will, sondern sich auf bereits be- 
stehendes Recht beruft. 2) Einen Anhaltspunkt für die 
Eruierung des Alters dieses Rechtssatzes bieten die Be- 
stimmungen des römischen Rechts über die actio iudicati 
gegen den Tutor nach Beendigung der Vormundschaft. 
Wie die oben 3) angeführten Quellenstellen ergeben, geht 



1) Vgl. oben S. 92 ff. 

3) B&8. 38, 9, 39 (Heimbach, III S. 762) spreehen von 

einem xdpmp naiaiog. 

5) B. 156, 157. 
Koiebaker, Trantlatio iudicil. 1] 
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«.'jjfe Cr'eLefj g*rgea G*nj Vona-jni ce ^'T»'" f»'».\-ifi nach 
fc€«iÖigrjn? der Vonnundr^rhaft gegen d-E^i Pcpillen. Es 
^fr^h*nui doch r.':r al? Korrelat za dieser Bestimmung, 
daß auch der re^rhtshangige Prozeß p<*f drjfititmm 
tßfßKhim vom Ty*or auf den Mündel übergeht und wir 
dOrfien ni^-ht fehlgehen, wenn wir die Entstehung beider 
IWrhU-5tze ungefähr in dieselbe Zeit setzen. Hiebei ist 
noeh zu beachten, daß durch die Gewährung der a^/to fwrfi- 
e<i/t für und gegen den Pupillen die Bechtsstellong des 
Tutore wftni^-dens für die Zeit nach erflossenem Urleil 
der eines Kogrjitors angenähert wird.*) Es kann daher 
nicht f»o fem gelegen haben, den Tutor auch bezüglich 
der Prozeßtranslation den Grundsätzen der Kognitur zu 
unterntellefL Daß ein solcher Zusammenhang den rö- 
mischen Juri.-ten nicht fremd war, zeigt das bereits mehr- 
fach berufene fr. 6, 3 D (3, 4) Paul. 1. 9 ad. ed.: 

aetr/r /"universitatisj itaqne Ute cor/mtorh (D: 
procuratoris'^; paiiibus funf^itur et iwllcati actio ei ex 
4'dicfo nf/n dntur nlsi in rem suam liatus sit. er 
lUdem catmiH mutandi actoris potestas erit, ex quibus 
etium eoffniU/riH (D: procuratoris -). 
Die f'brMlcitung der actio iudicati vom gesetzlichen 
Vertrelor auf den Schutzbefohlenen post dcpositum ofß- 
dum erscheint nun «chon zu Claracallas Zeiten als bestehen- 
de« Hecht. Das beweist C (5, 39) 1^): saepe decreium est 



1) Vgl Jedoch oben 8. 140 ff. 

3) Lonol, Pal. zu Paul. fr. 186 N. 1, 4. 

3) Abffodruckt oben S. 141 N. 2. 
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Auch Papinian ist dieser Rechtssatz bereits bekannt. Vgl. 
D (2, 11) 15: non esse dandam in cum actionem iudicati 
probatum esf^) 

Vielleicht darf man sich auch auf fr. 39, 12 D (26, 7) 
Papin. 1. 5 respons.: Tutores jmbcre pupillo constituto 
litem aiypellatimiis inchoatam iussn. consulum ob notitiam 
rei perfecerunt : cum iudicatum per sequi non potuertmt, 
periculo culpae non svhiciuntiir, berufen, insofeme als 
doch der Gedanke durchbUckt, daß der Tutor nach Be- 
endigung der Vormundschaft für die Fortsetzung der 
Appellation nicht verantwortlich ist Denn er wird nur 
kraft besonderen Grundes, weil er die Rechtssache, die er 
im Prozesse vertreten hat, kennt, von den Konsuln dazu 
verhalten. 2) 

Es lassen sich indessen Spuren des Rechtssatzes noch 
weiter zurück verfolgen. Marcellus lehrt bereits, daß der 
Tutor, der als Defensor des Mündels cautio iudicatum solvi 
geleistet hat, aus derselben zur Streiteinlassung nicht ver- 
pflichtet sei, wenn der Pupill inzwischen mündig geworden 
sei. D (26, 7) 28 pr. Marcell. 1. 8 digest.: 

Tutoi' pro piqnllo in ins (D: iudicium^) vocatus 

sollemniter cavit: si inter moros puer ad pubertatem 

pervenit, non est cogendus accijjcre iudicium. 



1) Die Stelle ißt abgedruckt oben S. 166, 157. Vgl. ferner D (5, 1) 
45, 1 Pap. 1. 3 resp.: Nomine puellae tutoribus in pro wicht condeni' 
natit curatores puellae iudicatum Romae facere coguntur, ubi mutuam 
pecuniam mater accepit, cui filia herea extiiit, 

2) Vgl. auch D (49, 1) 28, 2 Scaevola. 

3) Lenel, Pal. zu Marcell. fr. 107 N. 1. 

11* 
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Man vergleiche dazu das bereits zitierte fr. 15 D (2, 11), 
in welchem Papinian lehrt, daß der Tutor aus dem 
vadimonium nicht hafte, wenn der Mündel inzwischen die 
Pubertät erreicht habe, weil ja auch die actio iudicati 
nicht gegen ihn gegeben werde. 

Mai-cellus lebte unter Antoninus Pius und M. Aurel*) 
und Ulpian erwähnt ein Reskript von Antoninus Pius, 
welches verordnete, daß aus Urteilen gegen den Tutor 
die actio ivdicati dann gegen den Mündel gehen solle, 
wenn der Tutor als Defensor des pupillus ahsens oder 
in/ans verurteilt worden war.-) Dieses Reskript ist 



1) Krüger, Geschichte d. QueUen S. 192. 

2) D (26, 7) 2 pr. Ulpian. 1.9 ad ed.: Sl tutor condemnavit aive 
ipie condemnatu^ est, pupillo et in pupilban potiua actio ituücati daiur 
[et maximejy si non se liii optulit, sed cum non posaet vel propter ah' 
sentiam pupilH vel propter infantiani auctor ei esse ad aecipiendutn 
iudidum. et hoc et/am divus Pius rescripsit et exinde muttia reecriptis 
dec/aratum est in pupillttm dandam actionem iudicati [semper] iutore 
condemnato, nisi absdneatur: ttmc enim nee in tutorem nee in pupillum. 
Vgl. zu dieser Stelle die Erläuterung W engers, actio iudicati 
S. 200, 201, der die oben in Klammern gesetzten Worte als Interpola- 
tionen nachgevrlesen hat. Die Wendung „et hoc eiiam divus Pius rescripsit 
et exinde multis rescriptis declaralnm esf' scheint darauf hinzudeuten, 
daß es sich hier um eine Neuerung von Antoninus Pius handelte, 
die durch Reskripte der folgenden Kaiser bestätigt wurde. AuffälUg 
ist es, daß Gaius in seinen Institutionen, die nur zum kleineren 
Teile noch unter Pius geschrieben sind, (Krüger, a. a. O. S. 186) 
bezügUch der actio iudicati beim Tutor einer Abweichung vom 
Rechte der Prokuratur nicht Erwähnung tut. Nach seiner Dar- 
stellung müßte man annehmen, daß der Tutor wie der Prokurator 
ausnahmslos mit der actio iudicati hafte. Vgl. W enger, a. a. O. 
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meines Wissens das früheste Zeugnis von der Über- 
tragung der actio iudicafi vom Tutor auf den Mündel. Es 
bezieht sich zwar nicht auf den hier zur Frage stehenden 
Fall. Doch ist der Zusammenhang ein so enger, daß wir 
kaum fehlgehen dürften, wenn wir auch die Entstehung 
des in c. 1 C (5, 39) und fr. 15 D (2, 11) ausgesprochenen 
Reehtssatzes und damit auch der Bestimmung der c. 26, 3 
C (5, 37) in die Zeit von Antoninus Pius oder M. Aurel 
setzen.^) 

Darf man nach den obigen Ausführungen mit einiger 
Berechtigung annehmen, daß sich die tvanslatio iudicii 
vom Tutor auf den Mündel post depodtum officium nach 
den Grundsätzen der kognitorischen Translation 
vollzog, so muß man dieselbe allerdings juristisch als 
prozessuale Sukzession qualifizieren. Denn wenn man 
auch bezüglich des Kognitors Bedenken haben mag, ihn 
als direkten Stellvertreter aufzufassen, für den Tutor 
kann es nicht zweifelhaft sein, daß er als Prozeßvertreter 
auch Prozeßsubjekt ist.*) Der Mündel sukzediert also 



S. 204, 205. Doch ist schon von mehreren Seiten hervorgehoben 
worden, daß die Darstellung der prozessualen Stellvertretung des 
Tutors bei Gaius eine nicht mehr ganz zeitgemäße sei. Vgl. 
Wenger, a. a. O. S. 195 N. 17 und die daselbst Zitierten ; Erman, 
Annales de Tuniv. de Lyon 1903 S. 263 N. 1. 

1) Daß die Überwälzung der Urteilsklage vom Tutor auf den 
Mündel auf Reskriptsrecht beruht, ist übrigens eine allbekannte 
Tatsache. Vgl. Eisele, S. 99; Lenel, E. P. S. 326; Wenger, 
actio iudioati S. 178. 

3) Der Tutor hat noch nach Gaius als Prozeßvertreter die SteUung 
eines Frokurators. Daß er dann später in einzelnen Beziehungen 
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in die Parteirolle des Tutors. Mit welchem Zeitpunkte 
diese Sukzession eintritt, ob ijyso iure mit Beendigung 
der Vormundschaft oder erst mit Erteilung der Trans- 
lationsformel durch den Prätor, mag zweifelhaft sein. 
Wahrscheinlicher dünkt mich die zweite Annahme. Denn 
der Tutor ist wohl ebenso wie zur actio iudicati^) so 
auch zur Fortsetzung des Prozesses wenigstens formell 
legitimiert. 2) 



dem Rechte der Kognitur unterworfen wird, macht ihn noch 
nicht zum Kognitor. Er hat daher auch noch im Rechte der severi- 
schen Zeit durchaus die Befugnisse des Prokurators, so z. B. be- 
zuglich der Substitution G (2, 12) 11, der Eidesfähigkeit D (12, 3) 
4 pr., D (12, 2) 17, 2; 35 pr. Er kann daher auch einen Vergleich 
schUeßen D (26, 7) 46, 7, D (47, 2) 57, § 4 und wohl auch wirk- 
sam in iure konfitieren D (42, 2) 6, 4, dazu das oben S. 131 N. 2 
Ausgeführte. 

1) Vgl. oben S. 142. 

3) Das ist nicht ohne praktische Konsequenzen. Würde der 
Mündel ipso iure sukzedieren, so müßte er den Tutor, wenn er ihn 
gleichwohl mit der Fortführung des Prozesses betrauen wollte, erst 
zum Kognitor machen, um ihm die erforderliche Legitimation zu 
verschaffen. Das ist indessen wohl kaum anzunehmen. Ganz analog 
liegt die Sache bezüglich der actio iudicaii, seitdem dieselbe mit 
Beendigung der Vormundschaft für und gegen den Mündel gegeben 
wurde. Wäre der Tutor dadurch in der Tat Kognitor geworden, so hätte 
er, wenn er im Auftrage des ehemaligen Mündels den ludikats- 
prozefl durchführen wollte — und das mochte sich häufig em- 
pfehlen, weil der Tutor mit der betreffenden Rechtssache schon 
vertraut war — entweder als Prokurator ca^äio rati leisten oder 
nachweisen müssen, daß er vom Mündel als Kognitor für die 
actio iudicati bestellt worden sei. Arg. D (3, 3) 28. 
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Ob eine translatio iudicii auch dann stattfand, wenn 
die Vormundschaft aus anderen Gründen als durch. Er- 
reichung der Mündigkeit seitens des Pupillen erlosch^ 
muß mangels Quellenzeugnissen dahingestellt bleiben. 
Nur für den Fall der Beendigung der Tutel durch den 
Tod des Vormundes möchte ich unter allem Vorbehalt 
auf einige Quellenstellen verweisen, die vielleicht die 
Vermutung, daß hier das kognitorische Translationsedikt 
Anwendung fand, unterstützen könnten. Die Anwendung 
dieses Ediktes auf den Fall, daß der Tutor starb, hätte 
zur Folge gehabt, daß der schwebende Prozeß nicht auf 
die Erben des Tutors, sondern auf den Mündel beziehungs- 
weise dessen gesetzlichen Vertreter überging. Für die 
Zeit Alexander Severs traf dies wohl noch nicht zu. 
Arg. D (49, 13) 1, 1 Macer ^) 1. 2 de appellationibus : 
Tutor quoqv^ in negotio pupilli appellatione 
interposita si deceaserity heredem eins cauaaa appeJr 
lationis reddere necesse est, etiamsi rationes iutelae 
heres reddiderit, quia mfßcit mortis tempore ad 
causas appelUdionis reddendas obUgatum fuisse. sed 
divi Severvs et Antomnus rescripserunt iwn cogeiidum 
tutorem post rationes redditas causas appellationum 
reddere. 

Macer trägt augenscheinlich noch Bedenken, das 
Reskript Severs und Caracallas auch auf den Fall, daß 
die Tutel durch Tod des Tutors beendigt wurde, anzu- 
wenden. 



Macer lebte unter Caracalla und Alezander. Vgl. Krüger, 
Gesch. d. Quellen S. 226. 
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Anders entscheidet schon Hermogenian i) 1. 5 iuris 
epit in fr. 2 D (49, 10): Tutm^ vcl curatm^ retentus si 
provooaverit et ante causam actam moriatur, propter peri- 
eulum medii Umporis successores eius causam appet/afionis 
necessB fiabeni reddere. 

Es bedarf also eines besonderen Grundes, 2) um die 
Erben des Vormundes für die Fortsetzung der Appellation 
verantwortlich zu machen. Dem liegt vielleicht doch der 
Gedanke zugrunde, daß der Erbe an sich für die Fort- 
setzung des Prozesses nicht haftbar gemacht werden 
könne, weil dieselbe vielmehr dem Mündel be- 
ziehungsweise dessen neuem gesetzlichen Ver- 
treter obliege. Ich gebe jedoch die Unsicherheit dieses 
Schlusses zu. 

Hingegen dürfte eine translatio mdicii vom Tutor 
auf den Mündel und umgekehrt durante tiitela, wenn 
eine solche überhaupt vorkam,^) wohl nur nach den 



1) Es herrscht bekanntUch Streit, ob dieser Jurist im 3. oder 

4. Jahrhundert gelebt habe. Vgl. Krüger, a. a. O S. 228 N. 25. 

2) Hier die Gefahr, daß bis zur Bestellung eines neuen Vor- 
mundes der Prozeß zum Schaden des Mündels liegen bleibe. 

3) Zweifelhaft ist es, ob sich fr. 55 pr. D (21, 2) Ulpian. 1. 2 
ad ed. aed. cur. auf eine solche Translation bezieht. Dafür Keller- 
Wach, S. 350, dagegen Hruza, Über das lege agere pro tutela 

5. 6, 7. Vgl. auch Bethmann-Hollweg, Z. P. II S. 605. Die 
Stelle lautet: Si ideo contra emptorem iudicatum est, quod defuit^ non 
commitiitur atipulatio: magU enim propter absentiam victus videiur 
quam quod malam causam hahuü. quid ergo, si ille quidem contra quem 
iudicatum est ad iudicium non adfidt, alius autem adfuit et causam egit: 
quid dicemusf ut puta accepium quidem cum pupillo tutore auciorB 
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Regeln der prokuratorischen Translation erfolgt sein.^) 
Dies gilt sicherlich für jene Fälle, in denen der Tutor 
selbst mit der actio ludicati haftet. 

Zum Schlüsse sei noch hervorgehoben, daß sich den 
hier besprochenen verwandte Rechtsbildungen auch auf 
dem Gebiete des Munizipalrechts finden. 2) Der Munizipal- 
magistrat haftet zwar grundsätzlich aus Kontrakten auch 
post drjiositum officium^) Daneben scheint es aber ein Edikt 



fuit ludi'c/'um, sed absenie pupitlo iutor causam eg'rt ei iudicatum est 
contra iutorem: quare non dicemu8 commitU atipuiationemf etenim 
actam esse causam palam est. et saiis est ab eo cui ius agendi fuit causam 
rsse actam. Es kommt alles darauf an, wie man dio Worte „iudicatum 
est contra tutoi'em" versteht. Heißt das „der Tutor wurde kondem- 
niert^, so kann es sich nur um Prozeßtranslation handeln. Man 
kann aber auch übersetzen „es wurde gegen den Tutor entschieden". 
Damit ist nicht gesagt, daß der Tutor kondemniert wurde. Man 
kann vielmehr annehmen, daß der Tutor als Vertreter des Mündels 
in der Verhandlung vor dem Geschworenen intervenierte und der 
Mündel verurteilt wurde. Für die letztere Interpretation scheint der 
sonstige Inhalt der Stelle zu sprechen. (Vgl. Rabel, Haftung des 
Verkäufers S. 74, 75 N. 1). Ferner müßten wir eine andere Be- 
gründung der Entscheidung der Juristen erwarten, falls es sich 
um Prozeß translation handelte. Der Verfall der stipulatio duplae wäre 
dann eher aus dem Gesichtspunkte, daß der Mündel aus der Kon- 
demnation des Tutors mit der actio iudicati hafte, zu rechtfertigen. 
Vgl. auch D (21, 2) 16, 1 ; 21, 2, D (3, 3) 40, 2; 75. 

1) Vgl. oben S. 153. 

2) Vgl. Kniep, Societates publicanorum I S. 373. 

3) D (50, 8) 5, 1. Anders beim Konstitut. Vgl. auch D (13, 5) 
5 §§ 7, 8. Wie Kniep, a. a. O. S. 374 folgern kann, daß der abtre- 
tende Gemeindebeamte die Klage aus der im eigenen Namen über- 
nommenen Verpflichtung durch Konstitut auf die Gemeinde ablenken 
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gegeben zu haben, welches aus Kontrakten der Gemeinde- 
beamten eine Klage gegen die Gemeinde verhieß.^) Ob 
dasselbe auch auf iWicza anwendbar war, muß allerdings 
dahingestellt bleiben. 



könne, verstehe ich nicht. Man müßte an ein Konstitut mtaUcipe$ 
sohUuros denken. Dadurch konnte aber der Dritte nicht verpflichtet 
werden. Vgl. D (13, 5) 5 §§ 4, 5. Ein Konstitut municipUms tolvi 
war aUerdings zulässig. D (13, 5) 5, 9. 

1) Vgl. Lenel, TEdit I B. 116; Kniep, a. a. O. S. 376; D 
(44, 7) 35, 1. 



IL Kapitel. 

Einzelne Translationsfälle. 

Die Ausführungen dieses Abschnittes sind der Erörte- 
rung einzelner Translationsfälle aus verschiedenen Rechts- 
gebieten, vor allem aus dem Pekuliar- und Noxalrechte 
gewidmet. Eine systematische Einordnung derselben ist 
weder erstrebt noch auch möglich. Die Darstellung wird 
sich vielmehr auf die eingehende Erörterung und Er- 
klärung der in Betracht kommenden Quellenstellen zu 
beschränken haben. 

§ 1. 

Von einem Translationsfall im Gebiete des Pekuliar- 
rechts berichtet das bereits einmal berufene ^) fi*. 57 D (5, 1) 
Ulpian. 1. 41 ad Sab. Ist der ßUus familiasaek\agi worden 
und nach der Litiskontestation gestorben, so findet eine 
translatio iudicii de peculio vel si quid in rem patris 
versum est auf den Gewalthaber statt. Aus demselben 
Buche des Ulpianschen Sabinuskommentars stammt fr. 35 
D (9, 4), welches von der actio iudicati gegen den Haus- 



1) Vgl. oben Kap. 1 S. 105 ff. 
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söhn handelt, undLeneU) hat sehr scharfsinnig die beiden 
Fragmente als zusammengehörig erkannt und sie folgender- 
maßen miteinander verbunden: 

D (5, 1) 57: Tarn ex contractibus quam ex de- 
licfis in Jilium familias competit actio: 

D (9, 4) 35: et si condemnatus fucrit ßlius, 
iudicatum fac&re dehet: tenet enim condemnatio. quin 
immo etiam illud dicendum est patrem qiioque post 
vondcTnnationem filii dnmtcwai de peculio passe con- 
veniri, 

D (5, 1) 57 : sed moriuo filio jjost litis eontesta- 
iioncm tvansfertur iudicium in patrcin dumtaxat de 
peculio et quod in rem eins versnm est, ca*te si quasi 
procurator (UIp.: cognitor?) alicuius filius familias 
iudicium acccperit, mortuo eo in evm quem defenderit 
transactio*^) vcl iudicati ddtnr.'^) 
Ulpians Gedankengang gewinnt in der Tat durch 
diese Ineinanderschachtelung der beiden Fragmente inhalt- 
liche Geschlossenheit. Überdies vemit fr. 35 cit. schon 
durch seine Form, daß es aus einem größeren Zusammen- 
hang gerissen ist. Denn der Satz et si condcmnatus fucrit 
muß doch an etwas angeknüpft haben. Anderseits ist der 
Übergang vom ersten Satz des fr. 57: ^tam ex contractibus 
quam ex delictis in ßlium familias competit actio"" zum 
folgenden Translationsfall sehr sprunghaft Wenn Ulpian 



1) Paling. zu ülpian fr. 2873. 

2) Lenel, I. c. N. 2: franslaiio. 

3) Der Schlußsatz dos fr. 57 cit. ist bereits oben Kap. 1 S. 
105 ff. erläutert worden. 
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die Haftbarkeit der Hauskinder aus Delikten und Kon- 
trakten erörterte, so entsprach es einem logischen Ge- 
dankengang weit eher, zuerst den Normalfall der Ver- 
urteilung des Haussohnes zu besprechen als die praktisch 
seltenere und darum femer liegende Möglichkeit, daß 
der beklagte Haussohn durante Ute starb. Diese Lücke 
in der Darstellung Ulpians wird vortrefflich ausgefüllt, 
wenn man mitLenel das aus demselben Buche stammende 
fr. 35 einschiebt. Auf diese Weise sind die Ausführungen 
Ulpians vollkommen abgerundet und befriedigend. CJlpian 
erörtert, wie die einleitenden Worte der ganzen Frag- 
mentengruppe dartun, die Haftbarkeit des filius familias 
aus Delikten und Kontrakten und deren praktische Konse- 
quenzen. 

Dieser Frage hat zuletzt Mandry^) eine ebenso 
eingehende \vie treffliche Untersuchung gewidmet. Die 
Ergebnisse^ zu denen er gelangt, sind folgende: 

1. Man muß zwischen Delikts- und Kontraktsschulden 
unterscheiden. Während bezüglich ersterer die Verpflich- 
tungsfähigkeit der Hauskinder wohl von Anfang an bestand, 
ist die Haftbarkeit der Hauskinder aus Kontraktsschulden 
dem älteren Rechte fremd und erst im Laufe der Ent- 
wicklung des römischen Rechts anerkannt worden. Im 
klassisch-römischen Recht ist dieselbe jedoch schon voll 
ausgestaltet. 2) 



1) Gem. Familiengüterrecht I S. 403—414, II S. 616 ff. Ältere 
Literatur bei Mandry, a. a. O. S. 404 N. 1, S. 406 N. 3. 
2^ Mandry, I S. 340, 405, 406, II S. 616 ff. 
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2. Deliktsschulden waren gegen das Hauskind von 
jeher vollstreckbar. Die Exequierbarkeit von Kontrakts- 
schulden muß hingegen noch für die Zeit der klassischen 
Juristen in Abrede gestellt werden. 

Es läßt sich nicht leugnen, daß das Ulpianfragment 
zu Mandrys Ergebnissen wenig stimmt. Denn Ulpian 
gewährt die actio iudicati gegen den ßlius familias sowohl 
aus Delikten wie Kontrakten. Mandry war allerdings der 
erst von Lenel aufgedeckte Zusammenhang zwischen fr. 57 
und 35 cit. noch nicht bekannt. Er stützte seine These, daß 
aus Delikten, nicht aber aus Kontrakten eine actio indi- 
cafi gegen den Haussohn zulässig sei, vielmehr gerade 
auf fr. 35 cit.*) und war dazu um so mehr berechtigt, als 
fr. 35 dem Digestentitel de noxalibus actionibiis angehört 
und die Beziehung auf Deliktsklagen damit von selbst 
gegeben war. Nun kann man freilich entgegen halten, daß 
das Argument gegen Mandrys Lehre erst aus der oben 
angegebenen Verbindung der beiden Fragmente gewonnen 
sei. Allein damit ist natürlich ebensowenig die Unmög- 
lichkeit dieser schon aus formalen Gründen sehr wahr- 
scheinlichen Verkettung beider Fragmente bewiesen, als 
man umgekehrt lediglich auf Grund des restituierten 
Ulpianfragmentes die Unrichtigkeit von Mandrys Lehre 
behaupten könnte. Es muß daher versucht \verden, die ganze 
Frage unabhängig von den genannten Quellenstellen zur 
Lösung zu bringen. Dann erst wird sich das richtige 
Verständnis der restituierten Ulpianstelle und damit 



') A. a. O. II S. 618. 
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auch des in ihr erwähnten Translationsfalles gewinnen 
lassen. Wir beschränken uns hiebei, wie auch sonst, auf 
das Recht der klassischen Zeit. Als Exekutionsmodi stehen 
für diese Zeit sowohl Vermögens« wie Personalexekution 
zur Verfügung. Betreffs des Haussohnes kann, wenn wir 
vom filius familias mit peeulium castrense absehen, nur 
die Personalexekution in Betracht kommen.*) Unsere 
Frage spitzt sich somit dahin zu, ob und inwieweit 
gegen den verurteilten Haussohn Personalexekution zu- 
lässig war.*)*) 



1) Die schwierige und noch immer ungelfiste Frage, ob der 
Gläubiger iwischen Personal- und Vermögensexekution nur die 
Wahl hatte oder beide kumulieren konnte, berührt uns daher hier 
nicht. Vgl. darüber Bethmann- Hollweg, Z. P. I 8. 199 N. 29; 
HuBohke, Nexum 8. 81; Dernburg, bonorum emtio 8. 6 ff.; 
Puehta, Inst.io I S. 558; Wenger, actio iudicati 8. 108 N. 8. 

2) In neuerer Zeit hat sich auch Dernburg, Pand. I § 52 
N. 6 zu dieser Frage geäußert. Dernburg hält die Personalexeku- 
tion gegen das Hauskind für schlechtbin zulässig, unterscheidet 
also im Gegensatz zu Mandry nicht zwischen Delikts- und Kontrakts- 
schulden. Der Hausvater konnte aber intervenieren. 

3) Davon zu trennen ist die Frage, ob die Personalexekution 
auch zur Realisierung des Einlassungszwanges gegen den Haussohn 
verwendet werden konnte. Die QueUen erwähnen zwar in einer Reihe 
von SteUen, daß der Haussohn aus Kontrakten wie Delikten gleichwie 
ein pater familia» hafte. Vgl. D (19, 1) 6, 7, D (44, 7j 39, D (45, 1) 
141, 2, D (15, 1) 44; 45, D (4, 5) 2, 2, D (5, 1) 67, D (16, 3) 1, 42, 
D (46, 1) 10, 2, C (4, 26) 5; 8. Doch stehen wir hier auf ganz un- 
sicherem Boden, da über die Personalexekntion gegen den Inde- 
fensus außer den bekannten Stellen der lex Rubria c. 21 ; 22 Quellen- 
xeagniflse fehlen. Denkbar wäre dieselbe für die Zeit naeh der lex 
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Von Quellenstelien, die expressis verbis einer actio 
iudkati gegen den Haussohn Erwähnung tun, ist mir, 
abgesehen von der bereits erwähnten Ulpianstelle, nur 
noch ein Fragment bekannt. Es ist dies fr. 3, 4 D (4, 4) 
Ulpiau. I. 11 ad edict.: 

8cd uti-um solis patribus familiai^um an etiam 
filiiH familiai'um succurri debeat, vidcndum. movet du» 
bitatianem, quin!, si quis dixadt etiam ßliis familiarum 
inre jjccuUari subveniendum, efficiet^ ut per cos etiam 
maiovibus subvcniatur, id est patribus cor um: quod 
ncquaquam fuit praetori propositum: jyrai'tor cnim 
minoribus auxilium promisit, non maioiibus. eyo autcm 
vcinssimam arbiträr scntcntiam cxistimantium, filium 
familias minorem annis in integrum rcsiitni j)osse ex 
kis solis causis quae ipsius intersint, puta si sif dbli- 
yatus, proinde si iussu patris obligatus sit, patcr 
utiquc poterit in solidum conveniri: ßlius autcm mm et 
ipse possit vel in poicstatc mancns conveniri, vel etiam 
cma7icij)atus vel cxheredatus in id quod faccre potest, 
et quidem in pofesfate manens etiam invito patre ex 



Poetelia, wenn man außerdem annimmt, daß der Gewalthaber den 
vom Gläubiger duzierten Haussohn durch gehöriges Defensions- 
anerbieten zur actio de jhcuUo beziehungsweise zur Koxalklage jeder- 
zeit aus der Personalhaft befreien konnte. Doch sind diese Prämissen 
durchaus hypothetisch. Diese Frage ist übrigens von der im Text 
behandelten ganz unabhängig. Denn wenn man auch die MögUch- 
keit eines Einlassungszwanges gegen den Haussohn im Wege der 
Personalexekution leugnet, so ist doch zuzugeben, daß es zu einem 
▼oUgiltigen Urteil kam, wenn sich der Haussohn freiwillig zur 
Streitbefestigung verstan d . 



^ 
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eondemnaiione eonweniri: auxilium impetrare debebit, 

n ip$e conveniatur. rell. 

Wenn die gesperrt gedruckten Worte echt sind, so 
besagen sie allerdings, daß gegen den Haussobn auf 
Grund von Eontraktsansprüchen eine actio iudicati mög- 
lich sei. Mandry,*) der an der Echtheit des fraglichen 
Satzes nicht zweifelt, hält gleichwohl die Stelle nicht für 
beweisend. „Denn da die actio iudicati nicht direkt die 
Exekution mit sich bringt, sondern wiederum zur Verur- 
teilung in eine Geldsumme führt, steht deren Anstellung ein 
rechtliches Hindernis nicht im Wege, auch wenn gegen das 
Hauskind nicht exequiert werden kann." Diese Erwägungen 
sind jedoch m. E. nicht stichhältig. W enger ^) hat in 
überzeugender Weise nachgewiesen, daß die actio iudicati 
normalerweise gar nicht zum Judikatsprozeß, d. h. zur 
Litiskontestation, führt, sondern vielmehr zur Judikatsexe- 
kution. Was soll nach Mandry geschehen^ wenn der mit 
der a>ctio iudicati belangte Haussohn erklärt, er erkenne 
die Urteilsschuld im ganzen Umfange an? Nach Mandry 
hätte der Haussohn vielmehr infitiieren und es so zur 
Litiskontestation bringen müssen. Soll nun der Gläubiger 
aus dem Urteil des Judikatsprozesses wieder eine actio 
iudicati haben und der Haussohn neuerlich infitiieren 
müssen und so fort? Die richtige Antwort ist vielmehr 
die, daß es in einem solchen Falle zur Erlassung des 
Exekutionsdekretes kam, das nur auf Personalexekution 



A. a. O. I S. 405. 
3) Acüo iudioati, pasBim. 

Koachaker, Translatio ludlcii. l o 
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lauten konnte, da der Haussohn ein Vermögen nicht be- 
saß. Eine andere Auslegung lassen die fraglichen Worte, 
wenn sie echt sind, m. E. gar nicht zu und Mandrys 
Lehre wäre damit beseitigt. Indessen läßt sich der fragUche 
Satz mit aller Evidenz als ein spätes Glossem nachweisen. 
Schon Lenel^) hat ihn beanstandet und er fügt sich auch, 
wie bei genauer Lektüre der Stelle auffällt, gar nicht in die 
Satzkonstruktion. Ulpian will die Zulässigkeit einer resti- 
tutio in integrum zugunsten des minderjährigen Haus- 
sohnes damit begründen, daß derselbe sowohl durante po- 
testate wie nach Erlöschen des Gewaltverhältnisses geklagt 
werden könne. Wenn er nun auch der actio iudicati du- 
rante potestate Erwähnung tat, was ja an sich möglich 
wäre, so hätte dies in dem Satze „filius autem cum et 
ipse possit vel in potestate manens eonveniri^ geschehen 
müssen, etwa durch Hinzufügung der Worte „tom ex 
contractu quam ex condetnnatione^ oder etwas ähn- 
lichen. Ganz ungeschickt und Ulpian nicht zuzumuten 
wäre es aber, diesen Gedanken unter nochmaliger 
Erneuerung des ^in potestate manens^ y nachdem schon 
vom Erlöschen der potestas die Rede war, hinterher 
anzuschließen. Außerdem fehlt zu conveniH das er- 
gänzende potest. Der direkte Beweis, daß es sich um 
ein Glossem handelt, ergibt sich jedoch aus der Ver- 
gleichung mit den Basiliken, welche bei sonst wört- 
licher Übersetzung der Stelle den beanstandeten 
Satz nicht bringen. 



») Pal. zu Ulpian. fr. 398 N. 1. 
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Bas. 10, 4, 3») 
xal v7t€^ov6iog, iv olg avrw 

ÖlU(p6QBl. 



D (4, 4) 3, 4 

ßlium familias minorem 
annis in integrum restitui 
posse ex his solis causis, quae 
ipsius intersint, puta si sit 
Miyatus. 

proinde si iussu pains ob- 
liffatus sii, paterutiquepoterit 
in solidum conveniri: filius 
autcm cum et ipse possit vel 
in potestate manens conve- 
niri, vel etiam emancipatua 
vel exheredatus in id quod 
facere potest, [et quidem in 
potestate manens etiam in- 
vito patre ex condemnatione 
canveiihij: auxilium impe- 
trare debehit, si ipse conve- 
niatur. 



Die Hauptbeweisstelle für die Zulässigkeit einer actio 
iudicati aus Kontrakten des Haussohns ist damit beseitigt. 
Dieser Umstand kann uns nur bewegen, die zweite Be- 
weisstelle, das oben erwähnte Ülpian-Fragment, mit noch 
mehr Skepsis zu betrachten. Es ist zu bedenken, daß die 
Kompilatoren dasselbe in mehrere Teile zerschnitten und 



iicv ydcQ %bXbv6si xo^it(xxQhg 
ivo%og yevrjftai, 6 ^ikv TtatiiQ 
slg ökoxlrjQov ivdystai, a-itbg 
dk äicoKa^lctaxai^), insidii 
xal vTtB^oötfLog äv xal ai- 
XB^ovöiog yBvöiLBvog xal and- 
xktjQog ivdysrai inBXQig bv- 
TtOQcag, 



1) Heimbach, I S. 605. 

3) Diese Worte entsprechen dem in den Digesten an das 
Ende gestellten Satz: auxUiuni impetrare debehit. 

12* 
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diese in verschiedene Digestentitel eingereiht haben. ^) Es 
ist daher keineswegs sicher, daB durch die Zusammen- 
setzung der einzelnen Teile das Ulpian-Fragment voll- 
ständig gewonnen ist. Es ist vielmehr sehr wohl möglich, 
daß die Eompilatoren, als sie das Fragment zerschnitten, 
bei Einreihung der einzelnen Stücke Sätze weggelassen 
haben. Man könnte daher auch der Vermutung Raum 
geben, daß Ulpian allerdings bemerkte, der Haussohn 
könne sowohl mit Kontrakts- wie Deliktsklagen belangt 
werden, hingegen bezüglich der actio iudicati Delikte und 
Kontrakte in Gegensatz stellte und die Urteilsklage nur 
bezüglich der ersteren zuließ. Demnach wäre etwa fol- 
gendermaßen zu restituieren: 

D (5, 1) 57: Tarn ex contractihua quam ex de- 

lictis in filium familiaa competit actio: 

D (9, 4) 35 : ex delicto veno si condemnatus fu- 

ei^ib filiusy iudicatum facere debet rell. 

Für diese Vermutung spricht sowohl, daß Ulpian im 
41. Buch des Sabinuskommentars ex professo von De- 
likten handelt als der Umstand, daß die Kompilatoren 
fr. 35 cit. in den Digestentitel „de noxalibus actionilms^ 
eingereiht haben. Daß sie hiebei die von uns als Ul- 
pianisch vermuteten Worte „ex delicto vero^ als selbstver- 
ständlich weggestrichen haben, mag begreiflich erscheinen. 
Denn im Titel „de noxalibus actioiiibus" konnte nur von 



^) Ein weiteres hieher gehöriges Fragment, vom furtum des 
Sklayen und des Haussohns handelnd, dessen Zusammenhang mit den 
übrigen aUerdings kein so unmittelbarer ist, steht im Dig. Tit. dt 
crnidicHone furtiva 13, 1. (fr. 4.) Vgl. Lenel, Pal. zu ülp. fr. 2873. 
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Delikten die Rede sein. In dieser Form würde die Ul- 
pianstelle direkt Mandrys Ergebnisse bestätigen. Einst- 
weilen ist das alles freilich noch hypothetisch. Der Beweis für 
die Richtigkeit der hier versuchten Restitution kann viel- 
mehr erst dann als erbracht angesehen werden, wenn 
wir auf Grund sachlicher Erwägungen, auf die wir 
mangels an Quellenbeweisen angewiesen sind, die Unzu- 
lässigkeit der actio iudicati aus Kontraktsschulden des 
Haussohns dargetan haben. Ich kann mich hiebei im 
wesentlichen auf die ausgezeichneten Darlegungen 
Mandrys ^) berufen und möchte daher nur einige Punkte 
hervorheben. 2) Maßgebend dünkt mich der bereits von 



1) A. a. 0. I S. 406— 414, II S. 616 ff. 

2) Für nicht beweisend halte ich es Jedoch, wenn Mandry, 
a. a. O. I S. 413 sich unter anderem auch auf das Edikt ^de eapile 
mmuU»'' beruft. Vgl. D (4, 6) 2, 1^ Lenel, rildit I S. 188. Der 
Prätor erteilte Restitution gegen die durch eapitit deminutio minima 
erloschenen Geschäftsschulden des minultM (vgl. Lenel, a. a. O. 
S. 138 X. 10; Cohn, Beiträge zur Kunde des röm. Rechts II S« 
387 ff.) und Gaius III 84 berichtet: et ai adverau» haue actionem 
non de/endantur^ quae bona eorum futura fuisserU, n ae alieno iuri 
non mbiecitaerUf ttniveraa vendere ereditoribu» praetor pemiittit. Gaius 
scheint hier allerdings die Personalexekution gegen den Gewalt- 
unterworfenen auszuschließen. Indes kann man aus dieser Quellen- 
stelle trotzdem nicht auf allgemeine Unzulässigkeit der Personal- 
ezekution schließen, weil dieselbe gerade im vorliegenden Falle 
aus einem besonderen Grunde ausgeschlossen sein mußte. Wäre sie 
zulässig gewesen, so hätte der neue Gewalthaber den vom Gläubiger 
wegen Indefension duzierten Gewaltunterworfenen nur durch Be- 
zahlung der ganzen Schuldsumme, eventuell durch Anerbieten 
zur Defension m $oUdum auslösen können. Eine Defension uaqte 
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MandryO hervorgehobene Gesichtspunkt, daB die Per- 
sonalexekution, wenn überhaupt zulässig, nicht in Wider- 
spruch mit den väterlichen Gewaltrechten kommen dürfe.^) 
Aus diesem Grunde scheint mir für die Zeit vor der lex 
Poetelia^) (428/326) die Möglichkeit einer Personalexekution 
gegen den Haussohn, mag es sich nun um Kontrakts- 
oder Deliktsansprüche handeln, ausgeschlossen. Denn 
wenn der Gläubiger nach Ablauf der 60 Tage *) den Exe- 



ad quaniitalem peculii hätte nicht genügt. Denn der neue Gewalt- 
haber haftet für Kontraktsschulden des capUe deminuius überhaupt 
nicht, (6ai. III 84) wäre also wie jeder andere Intervenient su 
beurteilen gewesen (Vgl. jedoch D (15, 1) 42, dazu Mandry I S. 
390). Auf diese Weise wäre ihm wenigstens indirekt eine Haftung 
in solidum aufgebürdet worden, während er doch nach dem Edikt 
nicht über den Betrag des ihm vom capite deminuius zugebrachten 
Vermögens hinaus haften soll. Interessant ist der Fall, daß der 
capite deniinutuiy z. B. der Adrogierte, die Defension übernommen 
hatte und dann verurteilt worden war. Erwuchs dem Gläubiger 
daraus eine actio iudicati de peculiof Ich glaube nicht Denn die- 
selbe hätte doch möglicherweise zu einer Haftung des adrogans 
über den Betrag des ihm vom adrogattu zugebrachtenVermögens hin- 
aus geführt. Vgl. allerdings D (16, 1) 42. 
A. a. O. S. 408 ff. 

2) Vgl. auch Paul. sent. II 21a, 9 mit Bezug auf das S. C. 
Claudianum: filia familiaa n invilo vel ignorante patre tervo alieno 
ae iunxerit eliam poH denimiialioneni stalum 9uum relinet^ quia facfo fili' 
orum ptior condicio parentum fieri non potest, und Paul. eod. 10; 
Jilia familias »i iubente patre invito domino sef'vi alieni contuberniutn 
secuta sitf ancilla e/ßcitw, quia parentes deieriorem filiorum condicionem 
facere poasunt 

3) Vgl. Girard, Aianuel S. 976, Organisation S. 191 N. 2 und 3. 
*) Gellius 20, 1, 46—47. 
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kuten töten ^) oder als Sklaven ins Ausland verkaufen 
konnte, so wäre darin bezüglich des Hauskindes zweifel- 
los ein unzulässiger Eingriff in die patria potestas gelegen 
gewesen. Außerdem muß es als zweifelhaft bezeichnet 
werden, ob das ältere Recht die Verpflichtungsfähigkeit 
der Hauskinder aus Kontrakten kannte^) und bezüglich 
der Delikte ist der Gläubiger ausreichend durch den 
Noxalanspruch gegen den Gewalthaber gesichert.') Seit 
der lex Poetelia^ die das Tötungsrecht des Gläubigers 
und den Verkauf trans Tiberim abschaffte, fallen allerdings 
diese Bedenken weg. Der gesetzliche Exekutionseffekt 
war seither ablösbare Schuldhaft des Exekuten>) Gleich- 
wohl muß man die Zulässi gkeit der actio iudicati sxi^_ 
^Kontraktsschulden der Hauskinder auch für die Zeit 
nach der lex Poetelia verneinen, aus dem einfachen 
Grunde, weil die Personalexekution gegen den filius fa.- 
milias wenigstens indirekt die ganze Pekuliarhaftung des 
Gewalthabers beseitigt hätte. Der patei^ familiaa wäre 



1) Das Tötungsrecht des Gläubigers ist neuestens von S chlo Be- 
rn ann, Altröm. Schuldrecht S. 61 ff. in Abrede gestellt worden. 
Dagegen Kleineida m, Personalexekution S. 232 ff. Eine andere 
Frage ist es allerdings, ob der Gläubiger von dieser Befugnis in 
der Regel auch Gebrauch machte. Vgl. darüber die interessanten 
Darlegungen Eleineidams, a. a. O. S. 67 ff. 

3) Mandry, a. a. O. I S. 340 ff. 

3) Darauf weist Mandry, a. a. O. I S. 409 mit Recht hin. 

*) Daß die lex Poetelia nicht die Personalezekution überhaupt 
beseitigte, dürfte Jetzt wohl allgemein anerkannt sein. Vgl. Girard, 
Organisation S. 191 N. 3; Kleineidam, a. a. O. S. 216 N. 16. 
Vgl. auch Huschke, Nexum S. 129 ff. 
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vor der Alternative gestanden, entweder den vom Gläu- 
biger duzierten Haussohn zu verlieren *) oder ihn gegen 
Zahlung des ganzen Schuldbetrages auszulösen. Daß 
Realoblation der Schuldsumme bis zum Betrage des pe- 
culium genügt hätte, den Haussohn aus der Schuldhaft 
zu befreien, ist ebensowenig wahrscheinlich wie die An- 
nahme Dernburgs,^) daß der Gewalthaber mit dem 
intcrdictum de liberia exkibendis^) Freigabe des duzierten 
Hauskindes verlangen konnte. Denn war die Personal- 
exekution überhaupt zulässig, konnte also der ßlius fo 
miliar iudicatus auf Grund prätorischer Addiktion*) als 
Schuldknecht vom Gläubiger abgeführt werden, so konnte 
doch der Prätor nicht mit der anderen Hand nehmen, 
was er mit der einen gegeben hatte. 



1) Denkbar wäre es aUerdings, daß der duzierte Haussobn, 
nachdem er die Schuld abgearbeitet hatte, Anspruch auf EnUasBung 
aus der Schuldhaft hatte. Vgl. Coli. 2, 3 Papinian. 1. 2 definitionum 
sub titulo de iudicatis: Per hominem liberum noxae deditum ti 
tantum adquUitum sitf quantum damni dedity manumittere eogendua 
est a praetore gut noxae dediium accepU. Diese Bestimmung wurde 
von lustinian auch auf [den noxae dedierten Sklaven ausgedehnt 
I (4, 8) 3. Vgl. Girard, Manuel S. 676 N. 2. 

2) Fand. I § 62 N. 6. 

3) Vgl. D (43, 30) 1, 1 Ulpian.; D eod. \, 2: In hoc interdieio 
praetor non admittit eaiaam, cur apud eum sU is qui exhiberi dtbet . . . 
8ed omnimodo resHtuendum ptUavü^ n in potestate est darf nicht irre 
machen. Vgl. D eod. 1, 3 und D (43, 29) 3, 4. 

*) Ob es einer prätorischen addictio zur Duktiön des Exekuten 
bedurfte, ist allerdings streitig. Literatur bei El ein ei dam, ä. a. 
O. S. 212 N. 3. Eleineidam, S. 212 ff. entscheidet sich wohl mit 
Hecht für die addictio. 
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Es mag ferner hervorgehoben werden, daß das Haus- 
kind nach der Emanzipation aus Schulden, die es du^ 
rante potestate kontrahiert hatte, nur mit der Begünstigung 
der condemnatio in id quod facere potest haftete und auf 
diese Weise wenigstens indirekt vor der Personalexeku- 
tion geschützt war.*) Sollte es, solange es gewaltunter- 
worfen war, strenger behandelt worden sein? Ein Ar- 
gument, auf welches bereits Mandry^) hingewiesen hat. 
Schließlich sei noch aufmerksam gemacht auf fr. 10, 2 
D (46, 1) Ulpian. 1. 7 disputationum: 

Filius familias pro patre poterit ßddvbere nee 
erit sine effectu haee ßdeiussio, primo quidem, quod 
8ui iuris effectvs poterit teneri in id quod facere potest, r 
dein quod et, dum in poiesiatB manet, condemnari potest Jj , J^ 
Ulpian erörtert, welche Vorteile dem Gläubiger die 
Bürgschaflsübernahme durch einen Haussohn bringe und 
führt aus, daß der Gläubiger einmal den filius familias 
nach der Emanzipation belangen und sich aus dem Ver- 
mögen des emancipatus befriedigen könne. Ferner könne 
er den Haussohn auch durante potestate verklagen und 
dessen Kondemnation erwirken. Warum erwähnt der Jurist 
nicht die Personalexekution, da er die ganze Frage doch 



1) Vgl. D (14, 5) 2 pr. und 5 pr. Altmann, daB beneficium 
competentiae (Berl. Dies,) S. 10 ff.,- Wen g er, actio iudicaü 8. 47. 
Daß das beneßcium competentiae die Personalexekation nur indirekt 
ausschloß, ergibt auch das neuestens von Lenel, Sitz.-Beriohte der 
Berl. Akad. 41 S. 922 ff., Z< R. G. 37 S. 416, 417 publizierte Ulpian- 
Fragment. 

2) A. a. 0. I S. 412. 



f - r ^ 9 - r*^ 



— 186 — 

nur von rein praktischen Gesichtspunkten aus erörtert? Es 
wäre doch näher gelegen gewesen hervorzuheben, daß 
der Gläubiger den Haussohn als Schuldknecht abführen 
könne. War hingegen die Personalexekution gegen den 
Haussohn unstatthaft, so war in der Tat mit der Kon- 
demnation desselben die Sache für dessen Person zu 
Ende. Der Gläubiger hatte das Urteil in den Händen 
und konnte auf Grund desselben den Gewalthaber mit 
der actio iudicati de peculio^) belangen, wenn er es 
nicht vorzog, den Tod des Gewalthabers oder die Eman- 
zipation des Hauskindes abzuwarten, um dasselbe dann 
in solidum beziehungsweise mit der Eondemnations- 
beschränkung des heneßcium competentiae zu verklagen.^) 
Wesenthch anders liegt die Sache bei Delikten. Eine 
actio iudicati und Personalexekution gegen den wegen 



1) Diese Klage ist uns mehrfach bezeugt Vgl. D (16, 1) 3, 11, 
D (16, 3) 10 §§ 1—3. Wenger, aotio iudicati 8. 66 ff. 

3) Man kann angesichts dieser Sachlage fragen, ob es für den 
Gläubiger überhaupt praktisch war, den Haussohn zu belangen, 
wenn er daraus nur eine actio iudieaii de peculio gegen den Gewalt- 
haber erwarb und ob er nicht besser tat, gleich den pcUer fami- 
luu anzugehen. In der Regel wird er dies wohl getan haben. Doeh 
lassen sich immerhin Fälle denken, in denen der Gläubiger ein 
Interesse hatte, den Hanssohn zu belangen. So, um einen von 
den Quellen selbst beUebten Beispielsfall hervorzuheben (vgl. D 
(6, 1) 18, 1), wenn der JUiut famHUai ttudiorum causa in Rom weilte, 
der Vater aber in der Provinz wohnte und in Italien selbst kein 
Vermögen hatte, in welches die missio in bona hätte vollstreckt 
werden können. Oder der Gewalthaber war abwesend und der 
Gläubiger scheute sich, die wirtschaftliche Existenz desselben durch 
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eines Delikts verurteilten Haussohn unterliegt gar keinem 
Bedenken, weil sie praktisch zu demselben Resultate 
führt, zu dem der Gläubiger auf Grund der Noxalhaftung 
des pater familias gelangen konnte. War nämlich der 
auf Grund einer Deliktsklage kondemnierte Haussohn 
vom Gläubiger als Scbuldknecht abgeführt worden, so 
war damit im wesentlichen derselbe Rechtszustand ge- 
schaffen, wie wenn der Haussohn vom Kläger duziert 
worden wäre, weil der Gewalthaber den Noxalprozeß zu 
übernehmen sich geweigert hatte. ^) Anderseits war da- 
durch die rechtliche Situation des Gewalthabers nicht 
verschlechtert. Wollte er die litis aestimatio leisten, so 
stand es ihm ja frei, seinen Sohn aus der Schuldhaft 
auszulösen.^) Denn zur Zahlung der ganzen litis aesti- 
matio war er ja auch nach Noxalrecht verpflichtet. War 
ihm sein Sohn nicht soviel wert, so konnte er die Sache 
auf sich beruhen lassen. Praktisch war damit im wesent- 
lichen der Effekt einer n(xcae datio erreicht. 

Die bisherige Untersuchung hat also lediglich Mandrys 
Ergebnisse bestätigt. Sie konnte indessen nicht vermieden 
werden, wenn die Grundlage für ein richtiges Verständnis 



eine venditio bonorum aufs Spiel zu setzen. Vgl. Gic. pro Qainct. 
16, 51. Die Verurteilung des [Haussofanes verschaffte in solchen 
Fällen dem Gläubiger wenigstens ein gegen den Gewalthaber voll- 
streckbares Urteil. 

D (9, 4) 32 Gallistratus 1. 2 edicti monitorii: 7« gut m aUena 
potestate est si noxam commüiste dicatur^ ai non dtfmdoJtwr^ ducitur 
rell. Vgl. auch Mandry, II S. 618 N. 6. 

2) Arg. CoU. 2, 3 (zitiert oben S. 184 N. 1). 
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des uns iDteressierenden Ulpiaii-Fragnientes gewonnen 
werden sollte. Ich glanbe jetzt die oben >; nur als hypo- 
tbetisch hingestellte Interpretation des Fragments, daS 
sieh die daselbst erwähnte actio indicoH gegen dm ßlitu 
/amilia$ nur auf Deliktsanspruche bezieht, mit größerer 
Sicherheit vertreten zu können. 

Ulpian gewährt indessen neben der actio iudicati 
gegen den Haussohn dem Gläubiger auch eine actio 
iudicati de peculio gegen den Gewalthaber: quin immo 
etiam iüud dicendum estpatrem quoquo post condemnaJtionem 
filii dumtaxat de peculio passe eonveniri- 

Eine actio de peculio aus einem Delikt erscheint be- 
fremdlich angesichts von Quellenausspruchen wie z. B. 
D (50, 17) 58 Ulpian. 1. 2 disput.: Ex poenaiibus causis 
lum solet in fairem de peculio actio dari. Indessen ist 
eine solche actio iudicati de peculio auch aus einer an- 
deren Stelle bekannt, aus welcher wir zugleich die ju- 
ristische Rechtfertigung dieser Klage erfahren. Es ist dies 
das bekannte«) fr. 3, 11 D (15, 1) Ulp. 1. 29 ad ed.: 

Idein (Papinianus) scribit iudicati quoque patrem 
de peculio actione teneri, quod et Marcellus putat, 
etiam dus actianis nomine^ ex qua non potuit paier de 
peoulio aotionem pati: nam sicut in siipulaiione eonita- 
hitar cum fi/io, fta iudicio oonirahi: proinde non ori- 
ginem iudicii spectandam, sed ipsam iudicati velut 

») 8. 180, 181. 

3) Vgl. Bekker, Aktionen II S. 179 N. 13; Pernice, Z.R.a 
18 S. 68 N. 2; Wenger, actio iudicati S. 56 ff.; Tubr, actio de in 
rem veno S. 161 ff. 
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obligationem. qware etsi quasi drfensor condemnatus sit, 

idem putat. 

Eine PekuliarUage aus einem Delikt war allerdings 
durch den Wortlaut des Edikts: quod cum eo qui in aliena 
potestate est negotium gestum esse dicetur^) ausgeschlossen 
Die römischen Juristen fanden aber ein solches negotium im 
Sinne des Edikts in der Litiskontestation, indemProzeß- 
vertrage,^ den der beklagte Haussohn schloß. Nicht 
also die Deliktsobligation, sondern die durch die Streit- 
befestigung erzeugte Prozeßob ligation als Vertragsobliga- 
tion bildet die Basis für die PekuliarUage. 

Sehr alt kann diese Theorie nicht sein. Denn sie 
bedeutet in ihren praktischen Konsequenzen einen Bruch 
mit den Grundprinz ipien des Noxalrech ts. Ulpian nennt als 
Gewährsmann Marcellus, der unter Antoninus Pius und 



1) D (15, 1) 1, 2, Lenel, vtöii I 8. 318 ff. 

3) Das im Text angeführte Fragment ist aber auch die einzige 
SteHe, in welcher die Litiskontestation expressis yerbis als Vertrag 
bezeichnet wird. Vgl. Wlassak, L. K. 8. 60. Es darf aber m. E. 
nicht übersehen werden, dafi es sich hiebei für den Juristen mehr 
um einen juristis chen Konstniktionabehetf als um eine prinzipielle ^^vLttc 
Äußerung handelt. Die Parallelisierung der Litiskontestation mit 
der 8tipulation soll lediglich zur Rechtfertigung der actio iucUeati 
de peadio dienen. Es darf uns daher nicht befremden, wenn an einer 
anderen Stelle [fr. 83, 1 D (45, 1)] 8tipulation und 8treitbefestigung 
in Gegensatz gestellt werden. Vgl. auch 8c hott, Zivilprozefl und 
Rechtswissenschaft 8. 60. Andere Belegstellen für die Vertrags- 
natar der Litiskontestation bei Bekker, Aktionen II 8. 184 V. 19; 
Wlassak, L. K. 8. 64 ff.; Tgl. aber neuestens Schlossmann, 
Litiscontestatio 8. 124 ff. 



/ 
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Marc Aurel lebte.^ Besonders Papinian scheint sie ver- 
treten zu haben. Denn Ulpian zitiert auch an einer an- 
deren Stelle,*) in welcher derselbe Gedankengang wieder 
kehrt, den großen Juristen. Einen weiteren, allerdings un- 
sicheren, AnhaltspunktfurdieEntstehungszeit dieser Theorie 
können wir gewinnen, wenn wir sie in ihren praktischen 
Konsequenzen verfolgen. Nach Noxalrec ht ist der Gewalt- 
haber primär zur noxae d atio ve rpflichtet, mit alternativer Er- 
mächtigung sich aucETdurch Leistung der litis aestimatio 
zu liberieren.®) Darin liegt das Prinzip ausgesprochen, daß 
der Gewalthaber nicht über de n Wert hinaus , den der Sklave 
beziehungsweise das Hauskind für ihn hat, haften soll und 
diesen Gedanken bringt auch klar zum Ausdruck Gaius IV 75: 
Ex maleßciia filiorum familias servorumque, ve- 
luti 81 furtum fecerint aut iniuriam commiserinty 
noxales actiones proditae sunt, ut liceret patri domi- 
nove aut litis aestimationem sufferre aut noxae dedere. 
erat enim iniquum nequitiam eorum ultra ipsorum cor- 
pora parentibus domini$¥9 damnosam esse.^) 



1) Krüger, Gesch. der QueUen S. 192. 

2) D (15, 1) 8, 10: Qva^e et ex compromUto pater (de peculio) 
tenebitur, et ita Papinianua quoque libro nono quaeeticnum scribit nee 
interetse ait^ ex qua eauaa campromiterif^ tärum ex ea cauaay ex q%ia 
potuU cum patre de pecuUo tigere an vero sx ea qua non potu/'t, cum 
Bx atipu/atu pater con¥eniaiur. 

3) Vgl. Girard, les aotions noxales in der nouv. revue 
historique 11 S. 446 ff. 

*) Vgl. auch D (47, 2) 62, 6 Afrlcan. : Nam licet alioquia aequum 
videatur non oportere cuiqtiam plus dainm per »ervum evenire quam 
qiianti ipse tervus Ht rell. 
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Es ist nun einleuchtend, daß der Gläubiger, wenn 
er das gegen den Haussohn erstrittene Urteil mit der 
actio iudicati de peculio gegen den Gewalthaber geltend 
macht, demselben die Möglichkeit einer noxae datio raubt. 
Denn gegenüber einer actio de peculio gibt es eine solche 
nicht. Diesen Weg einzuschlagen war für den Gläubiger 
namentlich dann vorteilhaft, wenn er kein Interesse an 
der noxae datio des Haussohnes hatte. ^) Anderseits ent- 
ging dadurch der filiua familias der immerhin schimpf- 
lichen noxae datio. Ob nun das Interesse des Klägers 
oder vielmehr die Erwägung, daß die noxa^ datio von 
Hauskindern doch nicht mehr den sittlichen Anforderungen 
der Zeit entspreche und man ihr wenigstens indirekt 
steuern solle, die Juristen zur Einführung der actio iudi- 
cati de peculio a us Delikten von Hauskindem veranlaßte, 
läßt sich mit Bestimmtheit nicht entscheiden. Mehr Wahr- 
scheinlichkeit kommt wohl der letzteren Annahme zu.^) 



1) Die noxae datio eines Sklaven war für den Gläubiger wirt- 
Bohaftlich viel vorteilhafter als die eines Haussohnes. Den Sklaven 
konnte er zur Arbeit verwenden und ihn eventuell verkaufen. 
Was sollte jedoch der Gläubiger mit einem römischen Elegant von 
weitmaschigen sitUichen Grundsätzen anfangen, wenn er ihn ins 
mandphan erhielt? Wenn er ihn auf Grund der actio iudicati duzierte 
in der stillen Hoffnung, daß der Vater für ihn doch die litis aesH- 
tnatio bezahlen werde, so konnte diese Spekulation fehlschlagen, 
da es dem Vater vieUeicht gar nicht unangenehm war, seinen 
lockeren Sohn auf diese Weise los zu werden. 

^ Vgl. auch I (4, 8) 7 : 8ed veteres qtddem haec (d. h. die noxae 
datio) et in fiUit famiUae moBculis et femintB admiserwU . novo atUem 
hominun convertatio huiwmodi (uperitatem rede respuendam ease exivti- 



— 192 — 

Keinesfalls wird man aber aus Gaius' oben zitierten Worten 
schliefien dürfen, daß zu seiner Zeit die actio iudicati de 
peculio aus Delikten des Hauskindes noch nicht bekannt 
war. Gaius' Ausdrucksweise ist viel zu unbestimmt und 
allgemein, um ein argumentum a contrario zu rechte 
fertigen. Es wäre sogar möglich, daß schon Julian diese 
actio iudicati de peculio kannte. Ich möchte hier mit 
aller Reserve auf zwei Stellen verweisen, die man ge- 
wöhnlich für interpoliert ansieht,^) die aber möglicher- 
weise doch echt sein könnten. Es sind dies: 

D (9, 4) 34 Julianus 1. 4 ad Urseium Ferocem: 

fquotiens enim nemo filium familias ex causa de- 

licti defendit, in cum iudicium daturj,^) 

D (47, 10) 36 Julian. 1. 45 digest.: 

Si filii nomine cum patre iniuriarum agere velim 

et is cognitoi^em vel procuratorem (D: procuratorem^) 

det, non intellegitur ßlius defevdij nid iudicatum aolvi 

sa^isdetur: [et ideo actio adveraus filium, tamquam a 

patre non defendatur, danda erit.J^) 



mavU et ah usu eommuni haee penUtu receasit: quit enim piUitur ßliitm 
suum et nmxime fiUam in noxam aUi dare, ut paene per corpus paler 
magU quam ßliva periclitetury cum in filiahus etiam pudiciiiae favor hoc 
bene exckiditf et ideo placuit in servo» tantummodo noxales aciionea e$»e 
proponendaa^ cum apuo reterea legum eommentatores invenimus aa^pius 
dictum ip908 fUios famHias pro suis delictis po»$e conveniri, 

1) Vgl. Schlesinger, Z. R. G. 8 S. 226—239; 9 S. 239 ft. 
Mapdry, a. a. O. II 8. 618 N. 6. 

2) Lenel, Pal. zu Jul. fr. 922 N. 2. 

3) Lenel, Pal. zu Jul. fr. 626N. 2, 3. Lenel vermutet: et ideo 
filiuä^ tamquam a patre non defeftdatur^ ducendits erit. 
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Die in Klammem gesetzten Worte gelten als interpoliert 
Man geht dabei von folgender, anscheinend ganz schlüs- 
siger Erwägung aus: Wird der ßlius familiaa nicht de- 
Tendiert, so erfolgt Duktion desselben.*) Es wäre nun wider- 
sinnig, wenn der Noxalgläubiger in einem sobhen Falle 
erst ihn mit der Deliktsklage belangen müßte, da das Urteil 
aus diesem Prozesse doch nur wieder zu einer actio iudicati 
gegen äenfiliusfamiHas und zur Personalexekution führen 
könnte.^) Die Kompilatoren aber hatten, nachdem Justinian 
die Twxae datio von Hauskindem abgeschafft hatte, ein be- 
greifliches Interesse zu betonen, daB der Haussohn selbst 
zu belangen sei und für ihre Zeit hatte das guten Sinn^ da 
Vermögensfähigkeit des Hauskindes in weitem Umfange 
bestand. Nicht ganz so stichhaltig erscheinen diese Er- 
wägungen, wenn man die Möglichkeit in Betracht zieht, 
daß Julian schon unsere actio iudicati de peculio kannte 
und vielleicht das Bestreben der noxae datio des Haus- 
kindes einen Riegel vorzuschieben zur Anerkennung dieser 
Klage geführt hatte. Warum sollte denn der von seinem 
Gewalthaber im Stiche gelassene Haussohn nicht haben 
verlangen können, daß der Noxalgläubiger, um die actio 
iudicaii de peculio zu gewinnen, ihn zuerst belange und 
das insbesondere dann, wenn das peculium ausreichend 
war, die litis aestimatio zu decken. Der Gläubiger gab ja 
damit sein Recht auf Personalexekution des Haussohnes 
nicht auf.. Erschien ihm die actio iudicati de peculio be- 



1) D (9, 4) 32. 

>) A. M. WjBS, Haftung für fremde culpa 8. 46. 

Koschaker, Translatio iudicii. \ 3 
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denklich} weil das Pekulium insuffizient war^ so konnte 
er noch immer mit der actio iudicati die Duktion des 
Haussohnes als Schuldknecht erreichen. Aus diesen Er« 
wägungen könnte man daher vielleicht die oben erwähnten 
Stellen^) für echt halten. 

Wir sind nun endlich genügend vorbereitet, um an 
die Erörterung des Translationsfalles in fr. 57 D (5, 1) 
herantreten zu können. Wir dürfen hiebei nach den obigen 
Ausführungen von der Annahme ausgehen, daß Ulpian 
von der Translation einer Deliktsklage spricht, z. B. der 
actio furtif die ja im 41. Buche des Sabinuskommentars 
ex professo behandelt wird.*) Ist also der filius familias 
mit der actio furti belangt worden und stirbt er nach 
der Litiskontestation, so wird das iudicium ^de peculio vel 
si quid in rem patris versum est^ auf den Gewalthaber 
übertragen. Also eine actio furti de peculio! Man wird zu- 
geben müssen, daß dieselbe noch befremdlicher wäre als 
eine actio iudicati de peculio auf Grund eines Deliktes. 



9 Auf jeden Fall ist aber fr. 33 D (9, 4) Pomponius 1. 19 ad 
Sab. (so die richtige Inskription anstatt 1. 14, Lenel, Pal. zu Pomp, 
fr. 664 N. 4, 5) interpoliert: Noxali iudicio invitus nemo eogitur aZitmi 
€rfendert^ ted earere debet eo quem tum defendit, [§% »ervua e»t: quod 
*i Über est qid in poteätate sit^ indistincte ipsi nd d^enno danda esU] 
Einmal der künstlich eingeschachtelte Satz »i senrns ett und dann 
die geschraubte Ausdrucks weise indistincte ipai »ui defenno danda 
ett! Die Interpolation verrät hier schon der Stil, während die beiden 
anderen oben zitierten Stellen sprachlich unbedenklich sind. Vgl. 
jedoch auch Wyss, a. a. O. S. 46 N. 1. 

2) Bisher wurde das Fragment allerdings nur auf Kontrakts- 
klagen bezogen. Vgl. a. B. Lenel, l'fidit IS. 828 = E. P. S. 225. 
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Um aus diesen Schwierigkeiten einen Ausweg zu finden, 
muS man vor allem nach der materiellrechtlichen Trans- 
lationscausa fragen. Warum wird das iudidum auf den 
Grewalthaber transferiert? DaB der pcUerfamilias als Erbe 
in den schwebenden Prozeß tritt, daran ist nicht zu 
denken. Denn ein filiusfamilias ka nn keinen Erben haben . Q 
Die Sachlage ist vielmehr folgende: Aus dem Delikte des 
Haussohnes hat der Beschädigte sowohl die Noxa lklage 
gegen de n_ Gewalthabe r wie die direkte Klage gegen 
den filius familiär. Hat er aber den letzteren geklagt, 
so ist die Noxalklage konsumiert. Wenn nun der beklagte 
Haussohn durante lue stirbt, so befindet sich der Kläger 
allerdings in einer sehr üblen Lage. Einerseits ist die 
Fortsetzung des Prozesses unmöglich, da ein Rechtsnach- 
folger des Haussohnes nicht vorhanden ist, anderseits ist 
die Noxalklage gegen den Gewalthaber konsumiert. Darin 
lag schließlich keine Unbilligkeit Der Kläger hatte es sich 
selbst zuzuschreiben, daß er nicht den normalen Weg der 
Noxalklage betreten hatte, die ihm diese unangenehme 
Situation erspart hätte. Anders lagdie_Sache, als die 
Juristen die actio iudicati de pe culio aus Delikten des 
Haussohnes anerkannten. Dies geschah, wie ich oben dar- 
zulegen versuchte, wohl in der Absicht, die Befugnis des 
Gewalthabers zur noxae datio einzuschränken. Die actio 



1) D (46, 1) 11 Jul. 1. 12 dig.: Qui ecntra senaiMu conauUum fiVo 
famiUaa crediderU^ mortuo eo fidehasorem a patre ttedpere non poiesi, 
guia neque eivilem neque honorariam adverm» ptUrem aetionem habet 
MC Mf Ulla her0ditas, cuiiu nomine ßdeiussarea Migairi possenC. Vgl. 
Girard, ManaeP S. 833; Mandry, I S. 187 ff. 

18* 
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iiidicati setzte natürlich voraus, daß der Haussobn belangt 
und verurteilt worden war. Wenn man nun diesen Weg 
der Rechtsverfolgung begünstigen wollte, so war es nur 
billig, dem Gläubiger aus der üblen Lage zu helfen, in 
die er geriet, wenn der Haussohn nach der Litiskonte- 
station starb. Aber auf welche Weise? Eine restitutio in 
integrum hätte nicht geholfen, da nach dem Tode des 
Delinquenten die Noxalklage nicht mehr möglich war. In- 
dessen bot sich noch ein anderer Ausweg dar. Die rö- 
mischen Juristen haben die actio iudicati de peculio aus 
Delikten des Haussohnes konstruiert aus de m Proze ß;- 
vertrag, den der Haussohn mit dem Kläger geschlossen 
hatte. Diesen Gesichtspunkt konnte man auch hier ver- 
wenden. Der z. B. ex ßirto belangte Haussohn hatte die 
Litiskontestation vollzogen und damit mit dem Kläger 
einen Vertrag geschlossen. (ludido contrahitur.) Dieser Ver- 
trag bildete die Basis für eine actio de peculio^) beziehungs- 
weise eine actio de peculio annalis, wenn der flius fa- 
miliaa inzwischen verstorben war. Nichts anderes als 
eine solche actio de peculio armalisj gegründet auf 
den Prozeßvertrag des Haussohnes, ist m. E. das 



1) Vom logisch-juristischen Standpunkt aus entsteht die <ictio 
de peeuUo gegen den Gewalthaber sofort mit der Litiskontestation. 
Doch war normalerweise kein Anlaß, den Gläubiger schon mit 
diesem Zeitpunkte zur Klage zuzulassen, bevor der Prozeß gegen 
den Haussohn noch entschieden war. Man darf auch nicht außer 
acht lassen, daß diese Konstruktion nur Mittel zum Zweck war, 
daß sie daher eine logische Durchfuhrung bis in die äußersten 
Konsequenzen nicht verträgt. 
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auf den Gewalthaber de peculio^) iTSLns{er'\erie iudi- 
dum des fr. 57 D (5, 1). Von einer Identität beider Pro- 
zesse^) kann da her keine Rede sein, ebensowenig von einer 
prozessualen Sukzession. Das auf den Gewalthaber vom 
Haussohne „übertragene" iudicium ist vi elmehr ein neuer 
Pr ozeß. Welche Schlüsse daraus auf die Konzeption der 
Translationsformel zu ziehen sind, ob die intentio der 
Formel auf ein condemnari oportere des ßlius familiaa 
lautete,^) welches ja die Grundlage der actio de pectdio 
bildete, muß allerdings dahingestellt bleiben. 



1) Ulpian erwähnt aUerdings auch noch die Versionsklausel 
und ich muß bekennen, derzeit eine befriedigende Erklärung dafür 
nicht zu wissen. Die Versionsklausel ist um so auffallender als sie 
der parallelen actio iudicati fehlt. Sie hat anscheinend den Zweck, 
dem Gläubiger die ganze litia aesHmatio zu sichern, falls das Pe- 
kulium insuffizient. ist und es ist richtig, daß sie für die actio ituUcoH 
nicht so wichtig ist, weil der Gläubiger dadurch, daß er Personal- 
exekution gegen den Haussohn führt, doch indirekt den Gewalt- 
haber zur Bezahlung nötigen kann. Allein damit ist noch nichts 
erklärt. Insbesondere weiß ich nicht den zur Begründung der 
Version erforderlichen Naturalreyreßanspruch des Haussohnes zu 
konstruieren. Vgl. Tuhr, actio de in rem verso, passim. Denn wenn 
auch der Haussohn durch die ProzeßUbemahme den Gewalthaber 
von der Nozalhaftung befreit, so geriert er doch negotium proprium 
und hätte keinen Regreß, falls er aus dem Pekulium das Urteil 
erfüUte. Arg. D (15, 3) 11; vgl. auch Tuhr, a. a. O. S. 175. 

2) Dies wird in der Regel angenommen. Vgl. z. B. Tuhr, a. 
a. O. S. 147; Lenel, rijdit I S. 828 = E. P. S. 225. Vgl. ferner 
Sperl, Sukzession S. 25 N. 1. 

3) Unmöglich wäre eine solche intenHo nicht. A, M. Eisele, 
Beiträge S. 139 N. 58. 
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Jedenfalls war diese Konstruktion auch bei Kontrakts- 
klagen *) verwendbar, um eine actio de peoulio gegen den 
Gewalthaber zu rechtfertigen, falls der filius familias du- 
rante Ute starb, und sie mußte angewendet werden, um den 
Übergang des Prozesses nach dem Tode des filius fa- 
milias defemor auf den Gewalthaber zu vermitteln,*) ob- 
wohl in solchen Fällen auch eine restitutix) in integrum 
zum Ziele geführt hätte. 

Indessen sind doch Möglichkeiten denkbar, in welchen 
diese Theorie nicht zu befriedigenden Ergebnissen fahrt. 
Man denke z. B. an folgenden Fall: Der zum pecuLium 
castrense gehörige Sklave hat ein Delikt begangen. In 
einem solchen Falle haftet nicht der Gewalthaber, sondern 
der filius familias miles mit der Noxalklage.') Stirbt nun 
der mit der Noxalklage belangte filius familias miles 
nach der Litiskontestation, so geht der Prozeß auf seine 
Erben über, wenn er über das peculium castrense letzt* 
willig verfügt hat. Stirbt er aber intestatus, so gilt 



1) Allerdings lag hier kein Grand vor, die unmittelbaie Klage 
gegen den Haussobn zu begünstigen; auch wird dieselbe, abgesehen 
vom ßliuB familias mit peculium caatrente^ kaum praktisch gewesen 
sein, da der Gläubiger aus Kontrakten den Haussohn nicht exe- 
quieren und daher erst auf dem Umwege der actio iudicati zur 
Befriedigung aus dem peculium gelangen konnte. Vgl. aber oben 
S. 186 N. 2. 

2) Arg. D (15, 1) 8, 11 i. f. 

3) Arg. D <47, 2) 62, 4 Ulp. 1. 37 ad edict.: Idem dicendum, est 
et in ßlio familias milite: nam ipse palri furti ncn tenehitur servi auiem 
sui nomine eastrensis tenehitur , sipatri servus furtum fecerit. Vgl. auch 
D (49, 17) 18, 5 und Fitting, Das peculium castrense S. 83. 



- 199 — 

das Pekulium als Bestandteil des väterlichen Vermögens. 
Es muß also translatio ludidi auf den Gewalthaber statt- 
finden. Würde man nun den Gesichtspunkt des iudicio 
contrakitur verwerten, so käme es zu einer translatio 
iudicii de peculio, was offenbar ganz unzulässig wäre, da 
man auf diese Weise dem Gewalthaber die Befugnis zur 
noxae datio genommen hätte. In welcher Weise die trans- 
latio iudicii erfolgte, ob durch restitutio in integrum oder 
anders,^) muß natürlich dahingestellt bleiben. Jedenfalls 
aber konnte der „transferierte" Prozeß nur ein novum 
iudidum sein. 

§ 2. 

Ein anderer Translationsfall ist uns in fr. 14, 1 und 
15 D (9, 4) überliefert. Die Stellen lauten: 
fr. 14, 1 Ulpian. 1. 18 ad ed.: 

Sed et si statuliber sit et ante deditionem exsti- 
terit condicio vel fideicommissa libertas fuerit ante 
prasstita vel existente condicione legati dominium fu- 
erit translatum, arbitrio iudicis absolvi eum oportet: 
et officii iudicis hoc quoque erit, ut caveatur ei cui 
deditur ob evictionem ob suum factum contingentem, 
fr. 15 Gaius 1. 6 ad ed. prov.: 



1) Vgl. D (35, 2) 18 pr., D (49, 17) 9; 14 pr, § 1. Fitting, 
a. a. O. S. 134 ff., 137 N. 8, Rückziehung der Bedingung S. 11. 

3) Insoferne das peaUium aulrense Bestandteil des väterlichen 
Vermögens mit Wirkung ex tunc wurde, konnte man vielleicht die 
I4tiskotttestation für nichtig erklären (vgl, D (9, 4) 42 pr.) und 
auf die Weise Raum für eine neue Noxalklage schaffen. 
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Praetor decernere debet trafulationem iudicii in 

stcUuliberum ßeri: st vero reiiudicandae tempore adkac 

in suspenso sit stattUa libertär, Saibinus et Casrius 

liberari heredem putant maneipando (D: tradendo^) 

servtim, quia toto suo iure eederet: guod et verrum est*) 

Beiden Stellen liegt der Fall zugrunde, dafi der Erbe 

wegen eines Deliktes eines staiuliber^) mit der Noxalklage 

belangt wird. Es sind hier zwei Möglichkeiten zu unter* 

scheiden: 

a) Die Bedingung, an welche die testamentarisch 
hinterlassene Freiheit geknöpft ist, ist zur Zeit der noxcte 
datio noch in der Schwebe; 

b) sie ist durante Ute noch vor der noxae datio ein- 
getreten. 

Die Entscheidung kann aus der Kombinierung der 
beiden Stellen mit Sicherheit gewonnen werden. Im 
Falle a) kann der beklagte Erbe den statuliber mit li- 
berierender Wirkung noxae dedieren, im Falle b) wird 
er absolviert und es findet translatio iudicii auf den ehe- 
maligen statuliber statt. Allerdings gibt Ulpian seine Ent- 



1) Lenel, Pal. zu 6aL fr. 130 N. 4. 

3) Tgl. zu den im Text angeführten Stellen noch fr. 16 D 
(9, 4) Inl. 1. 22 dig. : 8i heres dolo malo fecerit, ne ttatuUhtrum in 
potestaie Jidberet, et propter hoc wdidum «tne noxae dedUioTie aecq^erit: 
et impleta condieume 9tatutae Hberiaii* eondeninari debehit^ sieuH 
mortuo tervo condemnaretur. 

3) Ich sehe zunächst von den in fr. 14, 1 cit. außerdem noch 
erwähnten Fällen der fideUomtniaaria liberttu und des Vindikations- 
legats des Sklaven ab und beschränke mich auf den statuliber, von 
dem allein auch in fr. 15 die Rede ist. 
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Scheidung nur für die zweite der bezeichneten Möglich- 
keiten, Gaius nur für die erste. Doch haben die Kompi- 
latoren ersichtlich beide Fragmente nur in stark gekürzter 
Form aufgenommen. Daß Ulpian auch die noxae datio 
des atatuliber erwähnt hat, geht aus dem Schlußsätze des 
fr. 14, 1 hervor, in dem von einer vom Erben bei der 
noxas datio zu leistenden Kaution die Rede ist, wenn 
auch dieser Satz nicht ganz unverdächtig ist.^) Umgekehrt 
muß aber Gaius auch den von Ulpian besprochenen Fall 
erwähnt haben. Darauf deutet einmal das „ai vero^, femer 
setzt die von Gaius hervorgehobene translatio iudidi 
voraus, daß der Sklave inzwischen durch Eintritt der Be- 
dingung die Freiheit erlangt und daher der von Ulpian 



1) Eine ähnliche Kaution wird zwar auch in fr. 32 D (9, 4) 
erwähnt. Doch hat Ulpian kaum geschrieben: tU caveeUur et eui dC' 
ditnar oh evictionem ob 9uum factum caniingeniem. Es ist indeesen 
möglich, dafi die Kompilatoren in dem beanstandeten Satze nur 
längere Ausfühmngen Ulpians kurz resümierten. Im übrigen ist 
zu beachten, daß die einleitenden Worte „aed et si aiatuUher nt" 
gar nicht recht zum Prinzipium des Fragmentes passen. Dort be* 
handelt ulpian den Fall, daß der Eigentümer von mehreren wegen 
desselben Sklaven mit der Noxalklage belangt wird und entscheidet 
zugunsten der Prävention in der Welse, daß nach der noxae datio 
an den einen Gläubiger dem anderen, wenn ihm nachher der 
Eigentümer kondemniert worden war, die actio iudicati denegiert 
wird. Gleichwohl wird aber der beklagte Eigentümer kondemniert, 
wenn ihm auch die noxae daiio an den zweiten Gläubiger unmöglich 
geworden ist. Man würde daher eher eine Anknüpfung mit contra 
si itatuUber §U erwarten, da der Erbe, wenn ihm die noxae datio 
unmöglich wird, weil inzwischen die Freiheitsbedingung eingetreten 
ist, nicht kondemniert, sondern vielmehr absolviert wird. 
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behandelte Fall vorgelegen habe. Denn eine translatio 
iudicii auf den statulib er, ist jb. undenkbar, da ihm die 
Parteifähigkeit mangelt. i) 

Was nun die von Gaius erwähnte translatio iudicii 
betrifft, so dürfte zunächst soviel als sicher anzunehmen 
sein, daß der auf den ehemaligen Sklaven »transferierte" 
Prozeß ein novum iudicium ist. Es ergibt sich daraus, 
daß der Prozeß gegen den Erben durch absolutorisches 
Urteil erledigt ist und daher in keiner Weise mehr auf 
eine andere Person „übertragen" werden kann.*)**) Insoweit 
ist alles sehr einfach. Die Schwierigkeiten der Interpre- 
tation beginnen . jedoch erst, wenn wir uns die Frage 
vorlegen, warum der beklagte Erbe absolviert wird. Es 
ist doch sonst ein Grundsatz des Noxalrechts, daß nach 
der Litiskontestation der Satz noxa caputsequitur nicht mehr 

1) Arg. D (40, 7) 3, 2. 

2) Der Scholiast zu Bas. 60, 6 16 (Heimbach, V S. 349) hat 
sich durch den Ausdruck fisxatpiQSiv -» trar^ferre aUerdings irre- 
führen lassen, wenn er bemerkt: Sia. roüto iSijlcoasv ozi xk 
nQOTtSitQtfisva toü i%ovxog xbv SoüXov xöv vno algsaiv ^Xsv&sqov ovx 
<x^y£t, äXloc xax'' axoXovd'Uxv htslvmv SixdffBxat xal 6 Soülog klsv' 
$'BQmd'sle aijfiSQOV. di' avxo ya^ slitsv rd (uxccfpegszcci^ d yctQ icviaxVQ^ 
^aav xa jeQOxsxQifi^va at^rl ovdevog, ovx av ^^^i/aaro xaifxij x^ XS^si. 

3) Daher kann man eigentlich von einer trwrulatio iudicii stricto 
sensu nicht sprechen. Der Fall liegt aber doch anders als in dem 
oben S. 15, 16 besprochenen fr. 7, 9 D (4, 3), insofeme nämlich, 
als hier der Prozeß gegen den Erben durch das freisprechende 
Urteil merltorisch nicht erledigt wird. Er könnte ebensogut durch 
prätorisches Dekret beendigt werden. Aus diesem Grunde dürfte 
sich daher die Erörterung dieses Falles in einer Darstellung* der 
translatio iudicii rechtfertigen. ... 
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gilt, dafisich vielmehr die Noxaiobligation in eine Alternativ- 
obligation umwandle und der Beklagte zur litis aestimatio 
verpflichtet bleibt, mag er die Möglichkeit der noxae da- 
Ho verschuldeter- oder uaverschuldeterweise verloren 
haben.^) Warum diese abweichende Behandlung beim 
atatulibeTy da dieser doch auch sonst während derPendenz 
der Bedingung durchaus als Sklave gilt? 2) Wenn der 

1) Girard, les actions noxales S. 435 ff. (In der noav. revae 
historique 11). Es muß allerdings hervorgehoben werden, daß nicht 
alle von Girard, 1. c. angeführten SteUen beweisend sind. So vor 
allem nicht D (9, 4) 37: Der Noxalbeklagte, der nach der Litiskon- 
testation den Sklaven dem Kläger verkauft hat, haftet gleichwohl 
für die litt» <ieMämatio, weil er sich, wie Ulpian ausdrücklich betont, 
durch seine Schuld der Möglichkeit der noxae datio begeben hat. 
Ebensowenig fr. 16 D (9, 4), da es sich hier um ein iudicium »ine noxae 
dediiione handelt. Vgl. indessen Girard, a. a. 0. S. 435, 436. Falls 
der Sklave nach der Litiskontestation starb, stand dem Eigentümer, 
wie wir jetzt aus dem Autuner Gaius IV 82 ff. (vgl. Krüger, Z. 
R. G, 87 S. 398, 399) wissen, noch immer die noxae datio des Leich- 
nams frei. Vgl. auch Gai. IV 81, dazu Huschke, iurisprudentia 
anteiust. S. 353, 354; Girard, S. 437. Schon aus diesem Grunde 
allein mußte der beklagte Dominus noch immer zur Litisästimation 
trotz des Todes des Sklaven verpfUchtet bleiben. Für die clcHo de 
pauperie hingegen ist der im Text ausgesprochene Satz bewiesen 
durch fr. 37, 1 D <9, 2) und fr. 1, 16 D (9, 1) und dies um so mehr, 
als hier eine noxae datio des Kadavers des schädigenden Tiers nicht 
zulässig war. Gai. Aut. IV 83. Allein gerade aus diesem Grunde 
ist ein Analogieschluß auf die Nozalklage »ervi nomine nicht ein- 
wandfrei. Es bleiben somit als Beweissteilen niir fr. 58 D (6, 1) 
sowie fr. 14 pr.j 28 D (9, 4). 

s) Vgl. D (40, 7) 2 pr.; 3 §§ 7, 17; 6, 3; 10; 15, 1; 16; 26; 
34 pr., D (29, 5) 1, 4, D (20, 1) 18, 1, Gai. II 200, Ulp. II 1—3 
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Noxalbeklagte zur litis aestimatio verurteilt wird, falls der 
Sklave nach der Litiskontestation stirbt oder ihm vom 
wahren Eigentümer mit der rei vindicatio abgenommen 
wird, warum soll er freigesprochen werden, wenn ihm 
die noxae datio vereitelt wird, weil der Sklave nach der 
Streitbefestigung zur Freiheit gelangt? Daß die Ent- 
scheidung Ulpians befremdlich ist, hat auch Girard in 
seiner ausgezeichneten Darstellung des römischen Noxal- 
rechts bemerkt. Doch vermag ich der Erklärung, mit 
welcher dieser Gelehrte die Entscheidung Ulpians mit den 
allgemeinen Prinzipien des Noxalrechts in Einklang zu 
bringen sucht, nicht beizustimmen. Girard sagt: l'action 
survit ^galement ä l'acquisition de la liberte faite au 
cours du proces par Tesclave statuliber, ä la translation 
de la propri6t6 de Tesclave 16gu6 sous condition op6r6e 
pendant le proces par r^v6nement de la condition: car 
le fr. 14 § 1 D (9, 4), qui dit qu'il y a absolution, et qui 
pourrait faire hesiter, est imm^diatement expliqu6 par le 
fr. 15, qui prescrit la translatio iudicii contre TafiFranchi 
et qui d6montre par consequent que Taction ä trans- 
f6rer existe toujours. Girard meint also, wenn ich ihn 
recht verstehe, daß die Noxalklage dadurch, daß der 
Sklave durante Ute die Freiheit erlangt, nicht untergehe, 
sondern in irgendwelcher Form auf den ehemaligen sta- 



und insbesondere fr, 29 pr. D (40, 7) Pomp. 1. 18 ad Qu. Mucium: 
Siahdiberi a ceteri» tervii noitria nihüo paene differunt. et idBQ quod 
ao actiones re/ ex dBlicto venientes vel ex negotio geato eontrachi per-' 
tinetj eiusdem eond/cionia sunt Btatuliberi Quiuß ceteri. 
1) A. a. O. S. 485. 
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tuliber übertragen werde. Allein damit ist keineswegs er- 
klärt, warum der beklagte Erbe freigesprochen wird. 
Denn das absolutorische Urteil ergeht doch nicht, weil trana- 
latio iudidi stattfindet — warum hätten die Juristen nicht 
ebenso entscheiden sollen, falls der Beklagte durante Ute 
den Sklaven auf die rei vindicatio des Eigentümers hin 
herausgeben mußte? ^) — sondern umgekehrt, weil der be- 
klagte Erbe absolviert wird, wird das iudicium auf den 
statuliber übertragen. Außerdem weiß ich nicht, wie 
Girard sich das auf den ehemaligen Sklaven transferierte 
iudicium vorstellt. Eine Noxalklage, an die Girard eigentlich 
denken müßte, ist doch unmöglich, abgesehen davon, daß 
sie schon durch das absolutorische Urteil erledigt ist. 
Denkbar ist vielmehr nur die direkte Deliktsklage. 

Girards Erklärungsversuch dürfte also kaum be- 
friedigen und doch weiß ich ihm keine bessere Deutung 
der Stelle 2) entgegenzusetzen. Unter solchen Umständen 
wird kaum viel anderes übrigbleiben als anzuerkennen, 
daß der in fr. 14, 1 überlieferte Fall eine Ausnahme von 



1) D (6, 1) 68. 

^ Man konnte yieUeicht die rüokwirkende Kraft der erfüUten 
Bedingung zur Erklärung heranziehen. Dann wäre nach Eintritt 
der Freiheitsbediogung die Sachlage so aufzufassen, als ob der 
Erbe bereits für einen Freien die Noxalklage übernommen hätte 
und man könnte dann vielleicht fr. 42, 1 D (9, 4) Ulp. 1. 37 ad ed.: 
Si quit pro tervo mortuo ignoran» eum deceanMse noxale iudicium acee- 
perit, absolvi debetj heranziehen. AUein dieser Erklärungsversuoh 
muß scheitern, weil gerade beim statuliber die Nichtrüokwirkung 
der Bedingung außer Zweifel ist. Vgl. D (40, 7) 16 und Fltting, 
Rflokziehung der Bedingung S. 34 ff. 
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dem oben angegebenen Prinzipe des Noxalrechts bilde. 
Unsere Aufgabe kann es daher nur sein, Gründe beizu- 
bringen, welche die abweichende Entscheidung des vor- 
liegenden Falles begreiflich machen. Gaius entscheidet 
mit Berufung auf Sabinus und Gassius, daß der Erbe 
sich, solange die Freiheitsbedingung schwebe, durch noxae 
datio des statuliber von der Noxalhaftung befreien könne. 
Die Frage, ob der 7io(jcae datio eines statuliber liberierende 
Wirkung zukomme, scheint unter den römischen Juristen 
nicht ganz unbestritten gewesen zu sein. Darauf deutet 
schon die Berufung auf die y^praeceptores^ bei Gaius. 
Noch deutlicher spricht fr. 9, 2 D (40, 7) ülp. 1. 28 ad 
Sab.: Illuil itaciaium ett, an liberatio contingat ei qui 
noxae dederit statuliberum. et Octavenus putabcU li^ 
heran rell. 

In der Tat ließen sich nicht unerhebliche Bedenken 
gegen die befreiende Wirkung der noxae datio eines sta- 
tuliber geltend machen« Man zog zwar kaum die Zu- 
lässigkeit der noxae datio statuliberi an sich in Zweifel. 
Denn daß der Erbe media tempore Eigentümer des sta- 
tuliber war, wurde im Gegensatz zum bedingt vermachten 
Sklaven wohl nie bestritten,^) wohl aber konnte man die 
liberierende Wirkung der noxae datio beanstanden. Die 
noxae datio erfolgte aalva spe libertatis. Trat also nach 
derselben die Bedingung, an welche die Freiheit gebunden 



1) Vgl. Gai. II 200: lUud guaeritur, quod mb condicione per 
vindieatioTiem legcdwn ett, pendetiie oondicumt cuiuB nt. nosiri praecepipres 
heredit esse ptUant exemplo staiuliberi . . quem constat interea heredi» 
sermm esse. Vgl. auch D (29, 6) 1, 4, D (10, 2) 12, 2. 
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war^ ein, so war der Sklave frei.^) Der noxae accipiens 
war dann in der übelsten Lage. Die Noxalklage hatte er 
nicht mehr und ob er gegen • den atatulibet- mit der 
actio directa klagen koiihte, mochte sehr zweifelhaft er-* 
scheinen, weil er den Delinquenten bereits einmal in 
seiner potestas gehabt hatte.^) Außerdem ist zu erwägen, 
daß der Satz, daß der Sklave nach Erlangung der Frei- 
heit aus früher begangenen Delikten klagbar verpflichtet 
werde, erst bei Labeo nachweisbar ist und demnach wohl 
erst aus spät republikanischer Zeit stammt.') Doppelt 
stark fielen diese Erwägungen ins Gewicht, wenn die 
noxae datio erst nach der Litiskontestation erfolgt war. 
Denn man konnte dann einwenden, daß mit der Noxal- 
klage zugleich auch die actio directa konsumiert sei. 

Es waren also nicht gering zu achtende Gründe, welche 
gegen die Zulässigkeit der noxae datio eines statulibei* 
sprechen mochten. Indessen ist die von Gaius referierte 
Ansicht des Sabinus und Cassius in der Kompilation die 
durchaus herrschende und die wenigen unsicheren Spuren, 



1) Ulpian in fr. 9 pr. D (40, 7): »ed deditu» iperare cuüiuc 
Ubtriatem potent: nee enim deditio 9pem tili €ulimit HberlaiU. 

2) Tgl. die Kontroverse zwischen Sabinianern und Proouleianern 
bei Gai. IV 78. In der Kompilation ist die Ansiclit der Sabinianer, 
nach welchen die Noxalklage ausgeschlossen war, wenn der Be« 
schädigte den Delinquenten vorher einmal in seiner Gewalt gehabt 
hatte, durchgedrungen. Vgl. I <4, 8) 6. Spuren der proculeianischen 
Lehre linden sich, wie Qirard, a. a. O. S. 420 N. 1 hervorhebt, 
in fr. 65 D (47, 2). 

»> Vgl. D (47, 10) 17, 7, Pernice, Labeo I S. 117 ff.; Buhl, 
Salvius Julianus S. 200 ff.; Wlassak, P. G. II S. 116. 
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die auf Kontroversen der römischen Juristen in diesem 
Punkte deuten^ könnten nicht einmal eine Vermutung 
stützen. Allein die Heranziehung eines analogen Falles 
wird uns vielleicht doch instand setzen, zu bestimmteren 
Resultaten zu gelangen. Ich denke hiebei an den servus 
fructuarius}) Gleich wie beim atatuliber konnte auch 
hier die Frage aufgeworfen werden, ob sich der Noxal- 
gläubiger die noxae datio eines mit einem Nießbrauch be« 
lasteten Sklaven gefallen zu lassen brauche, da er doch 
Gefahr lief, daß ihm derselbe vom Usufruktuar wieder 
abgenommen wurde. Gaius behandelt im 6. Buche seines 
Kommentars zum Provinzialedikt in der Tat beide Fälle 
als durchaus zusammengehörig.^) Bezüglich der noxae 
datio des servua fructaarius gestatten es die Quellen, zu 
greifbareren Ergebnissen zu gelangen und es wird viel- 
leicht nicht zu gewagt erscheinen, wenn wir dieselben 
auch für den statuliber entsprechend verwerten. 

Hat der servus fructuarius ein Delikt begangen, so ist 
zur Noxalklage der Eigentümer und nicht der Nießbraucher 



1) Diese interessante Materie ist eingehend behandelt von 
Kuntze, der servus fmctaarins, Festgabe der Leipziger Juristen- 
fakult&t für Ad. Schmidt, Leipzig 1889. 

3) Noxae datio des 9tatuliher: tr. 15 D (9, 4), des senmsfruetuariuiz 
fr. 27 pr. D (9, 4). Lenel, PaL zu Gai. fr. 130 und 133. Ob 
demnach fr. 131 = D (9, 4) 23 und fr. 132 = D (9, 4) 26 bei Lenel 
am richtigen Platze stehen, ist mir zweifelhaft Ich halte es für 
wahrscheinUcher, daß fr. 183 unmittelbar an fr. 130 anzuschließen sei. 
VgL auch fr. 27, 1 : Ex hi$, quae diximu$ de eeroo, qui alicui pi^noi-ie 
iure obliffcUiui tet deque Biatu/ib^ro 9t d9 eo cuiua uwafructu» aiienuB 
09t, apparet reit. 



— 209 — 

passiv legitimiert. 1) Eine ältere Ansicht, vertreten durch den 
jüngeren Gelsus, gmg nun dahin; daß die noxae datio des 
$ervti8 fructuarius erst dann als Erfüllung anzusehen sei, 
wenn der Nießbrauch nachträglich in Wegfall komme. 
D (46, 3) 692) celsus 1. 24 digest: 

Si hominem^ in quo usus fructus alienus est vel 
qui erat pignori Titio ohligatuSy noxae dedisti, potent 
iSf cui condemnatus es, tecum agere iudicati, nee ex- 
spectabimus, ut credüor eoincat 8ed si usus fructus 
interierit vel dissoluta fuerit pignoris obligatio, existimo 
processuram liberationem, 
D (42, 1) 4, 8 Ulpian. 1. 58 ad ed.: 

Celsus scribit, si noxali condemnatus eum servum, in 
quo Ususfruktus alienus est, noccae dedisti, posse tecum 
adhuc agi iudicati: sed si usus fructus interierit, li- 
berari ait. 

Daraus folgt, daß der Usufruktuar mit der confessoria, 
der Pfandgläubiger mit der hypothecaria den Sklaven dem 



1) Vgl. fr. 18 D (9, 4), Kuntze, a. a. O. S. 44; Elvers, röm. 
Servitatenlehre S. 615. D (2, 9) 3 Ulp.: SI cum usufructuario noxali 
iudicto agelur isque strvum non defenderit, denegcUvr et per prctetorem 
U9U8 fructus persecuHo steht nicht entgegen, wie Elvers , S. 515 N. gg 
mit Recht bemerkt Der Tatbestand der Stelle ist wahrscheinlich 
der, daß der Eigentümer belangt worden war nnd ein dilatorisches 
Vadimonium abgeechlossen hatte, am die Meinung des Nießbrauch ers 
einzuholen. Darauf deutet schon die Titelrubrik: Si ex noxali causa 
agatur, quemadmodum cavecUur, Vgl. Lenel, TEdit I S. 93. 

3) Diese SteUe ist, nebenbei bemerkt, das „erste direkte Zeugnis 
der Digesten ftlr den dinglichen Klageschutz der Hypothek". 
Manigk, Zur Geschichte der röm. Hypothek (Breslau 1904) S. 52. 

Koschaker, Tronslatio iadicii. ]4 
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noxae accipiens wegnehmen konnte. Sein Anspruch ging 
vor, weil die Last der Noxalhaftung wirtschaftlich und 
rechtlich auf den Schultern des Proprietars lastete.*) 
Gelsus spricht allerdings nur von einer bereits nach der 
Verurteilung des Eigentümers erfolgten noxae dcUio und 
gewährt für diesen Fall dem noxae accipiens die actio 
iudicati auf die Litisästimation. Doch wird man daraus 
wohl schließen dürfen, daß auch vorher der Gläubiger 
die noxae datio nicht anzunehmen brauchte, wenn ihm 
der Proprietär nicht Kaution für den Fall leistete, daß 
der Nießbraucher sein Recht geltend machte. Einen an- 
deren Standpunkt vertreten Gaius, Paulus und Ulpian. 
D (9, 4) 27 pr. Gaius 1. 6 ad ed. prov.: 

Si noxali iudicio agitur de servo , . . cuius usus 
fruchu alterius est, admonendi svmua, si , , , usu- 
fructuarius praesens defensionem suscipere noluerit, 
proconsulem interventurum et . . . usus fructus ac- 
tionem negatarum rell.*) 
D (9, 4) 17, 1 Paul 1. 22 ad ed.: 

Si plures eiusdem servi nomine noxali mecum 
agere velint vel si unus pluribus ivdiciis eittsdem servi 
nomine agat, in quo usus fructus tu%s^ prqprietas mea 
sit, officio iudicis continebitur, cum eum noxae dedero, ut 
etiam ustim fructum actoris faciam : sed per praetor em 
id consequar ego dominus proprietatis, ut aut cogat 
praetof* te pro aestimatione usus fructus conferre ad 

1) Vgl. El Vera, a. a. O. S. 77, 78, 614. 
3) Vgl zu dieser Stelle Kuntze, S. 46; Elvers, S. 612, 613; 
Bdhlesinger, Z. R. G. 8 S. 216, 216. 
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litis aestiniationem aut usu fructu cedere, H hoc ex* 
pediat et si ego domintuf proprietcüia eum iervuin 
nolui defendere, defensio tibi permütenda est, etsi dam- 
natus hominem tradas, et adversus me tuerisJ) 
D (9, 4) 26, 6 Paul. 1. 18 ad ed.: 

Idem (d. h. Restitution nach erfolgter Duktion 
des Sklaven) concedendumestfructuario . . . si praesens 
dominus defendere noluerit^ ne aUerius dolus aut de^ 
sidia aliis noceat, ' 
D (7, 1) 17, 2 Ulpian. 1. 8 ad Sab.: 

Proprietarius autem et servum noxae dedere po^ 
terit, si hoc sine dolo malo faciat . . . debebit plane 
denegari usus fructus persecutio^ si ei qui noxae ac- 
c^pit litis aestimatio non offeratur a fructuarioX) 
Die Ansicht, welche Gaius, Paulus und Ulpian ver- 
treten^ ist der Lehre Gelsus' gerade entgegengesetzt^) 



1) Die SteUe ist stark yerderbt Paulus handelt im Anfange 
von einem ganz anderen FaU als im folgenden. Vgl. Lenel, Pal. 
EU Paul. fr. 869 N. 1. Ferner ist zunächst yom o^tcmm tvcUeit die 
Rede, welches dem Kl&ger Sicherheit gegen Angriffe des Usufruktuars 
verschaffen soU, und gleich darauf heißt es, daß der beklagte 
Eigentümer pst prastorem Wirksamkeit der noosoe daUo erreichen 
wird. Es fehlt also Jeder Gegensatz zu dem »ed per praetarem id 
coMequar, JedenfaUs kann die SteUe erst von diesen Worten an 
mit Sicherheit Verwertet werden. Wahrscheinlich haben die Köm* 
pilatoren ungeschiclct gekürzt. 

s) Vgl. ferner das oben S. 209 N. 1 abgedruckte fr. 8 D (2, 9) 
Ulpian. 

') Der Widerspruch zwischen Celsus einerseits, Qaius» Paulus 
und Ulpian anderseits ist zu oftenliegend als daß Verelnigungs« 

14* 
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Die noxae dutio des sei^vus fructuamus liberiert den 
Proprietär unbedingt und schafft dem ru>xae accipiens 
Sicherheit vor etwaigen Angriffen des Nießbrauchers, 
indem letzterem die confessoria denegiert wird. Damit 
ist natürlich vereinbarlich, daß dem Nießbraucher ein 
Defensionsrecht, femer die Befugnis eingeräumt wird, 
den noxae dedierten Sklaven gegen Bezahlung der litis 
aestimatio auszulösen, daß er sogar Restitution gegen 
die noxae datio erlangen kann, wenn dieselbe hinter 
seinem Rücken dolos vom Proprietär vorgenommen 
worden ist.i) Wirtschaftlich ist jetzt die Last der Noxal- 
haftung auf den Nießbraucher abgewälzt^) und dies ist 



verBuche zu befriedigenden Ergebnissen führen könnten. Wenn 
daher Elyers, a. a. O. S. 517 N. mm die nach fr. 69 D (46, 3) 
dem noxae accipiens zustehende acHo iudiceUi auf die Litisästimation 
aus dem Grunde für berechtigt hält, weil sich derselbe die Un- 
gewißheit, ob der Nießbraucher von seinem Einlösungsrechte Gebrauch 
machen werde oder nicht, nicht zu gefallen lassen brauche, so ist 
darauf zu erwidern, daß dieser Fall nicht vereinzelt ist Vgl. z. B. 
D (9, 4) 28. Ferner darf man sich wohl nicht vorstellen, daß dem 
üsufruktuar das Einlösungsrecht in infinitum zugestanden habe. 
Der 'noxae acctpient wird wohl die Befugnis gehabt haben, dem 
Nießbraucher eine Sommationsfrist zu setzen. Außerdem wurde 
wohl in der Regel der Nießbraucher vor der noxae datio gehört 
und endUch erwähnt Celsus mit keinem Worte, daß dem Nießbrancher 
beziehungsweise dem Pfandgläubiger die confe»$oria (hypothecariaj 
nur gegen Realoblation der litif aeaHmatio zustehe. 

Darauf spielt wohl Ulpian an, wenn er sagt (fr, 17, 2 cit.): 
proprietaritu noxae dedere poteritj ai hoc »ine dolo malo fadai. 

3) i^aeh Paulus fr. 17, 1 D (9, 4) soU allerdings der Nieß- 
braucher pro aeatimatione uana frueitia zur Litisästimation beitragen. 
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insoferne berechtigt, als er doch auch die Vorteile der 
Nutzung hat.*) 

Gestützt auf diese Beobachtungen sind wir nun in 
der Lage, den Entwicklungsgang der Theorie bei dem 
nahe verwandten Fall der noxae datio eines atatulibei* 
mit einiger Wahrscheinlichkeit zu rekonstruieren. Es hat 
demnach eine ältere Lehre, von der sich nur mehr einige 
wenige Andeutungen in den Digesten finden, gegeben, 
nach welcher der noxae datio eines statuliber nur dann 
liberierende Wirkung zukam, wenn nachträglich die con- 
diclo libertatis defizierte. Vom Standpunkte dieser Lehre 
aus war es nur konsequent, wenn man den beklagten 
Erben auch dann zur Leistung der litis aestimatio ver- 
pflichtete, falls durante Ute die Manumissionsbedingung 
eintrat Denn er hätte dieselbe auch zahlen müssen, 
wenn er nach dem Urteil im Noxalprozesse den staiuliber 
noxae dediert hätte und dieser nachher durch Erfüllung 
der Bedingung zur Freiheit gelangte. Früher jedoch als 
beim servusfructuarius kam die entgegengesetzte Meinung; 

Dieselbe soU offenbar zwischen Proprietär und Nießbraucher im 
Wertverhältnisse vom nvdum ius und Ususfrukt aufgeteilt werden. 
Vgl. Elvers, S. 520. AUein so richtig dies logisch und theoretisch 
sein mag, so schwer ist es praktisch durchführbar. Man be* 
rechne einmal den Wert des nudum nu bei einem Sklayennießbrauch 
auf Lebenszeit, wenn man weder die Lebensdauer des Sklaven noch 
des Nießbrauchers weiß. Ich glaube kaum, daß die Römer die 
Wahrscheinlichkeitsrechnung soweit beherrschten, um solche Auf^ 
gaben lösen zu können. Paulus fügt daher nicht umsonst bei „^i 
hoc expediaf*. 

1) Vgl. Kuntze, S. 29 If., D (7, 1) 21. Gai. II 91. 
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welche der noxae datio eines etatuliber unbedingt li* 
berierende Wirkung beilegte, zur Herrschaft. Welche 
Gründe f&r diesen Frontwechsel entscheidend waren, läßt 
sich allerdings nur vermuten, nicht beweisen. Wahr- 
scheinlich hat die Anerkennung der klagbaren Verpflich- 
tung des manumittierten Sklaven aus Delikten dazu den 
AnstoB gegeben. Denn man wäre bei Festhaltung der alten 
Lehre zu dem widerspruchsvollen Ergebnis gekommen, 
dafi der Erbe gerade dann, wenn er seinen Verpflich- 
tungen nachkam, d, h. noxae dedierte oder den Noxal- 
prozeB übernahm, unabweislich die Noxalhaftung auf sich 
nahm und der schuldige statuliber straflos ausging, während 
jener mit der actio dirccta haftete, wenn die Freiheits- 
bedingung zufölliger weise schon vor der noxae datio ein- 
getreten war.^) Allerdings geschah diese Entlastung der 
Erben auf Kosten des Noxalgläubigers. Denn erlangte der 
noxae dedierte statuliber nachträglich die Freiheit, weil 
die Manumissionsbedingung eintrat, so war es, wie schon 
oben hervorgehoben wurde, sehr fraglich, ob der noxae 
acdpiens jetzt noch die direkte Deliktsklage hatte. In- 
dessen für den uns interessierenden Fall, daB die amdi- 
cio libertatis noch während des Noxalprozesses eintrat, 
war ihm geholfen, indem der Prätor translatio ivdicii 
auf den statuliber gestattete. Dieselbe erforderte aber 
eine restitutio in integrum^ da die actio directa durch die 

1) Vgl. ftuch D (2, 9) 6 Paul. 1. 11 ad gab. bezüglich des 
Tadlmoniams bei der Nozalklage: 8ed n atahtlibemm m/t prowunan 
tit, m eadem catua tisti fsideiur, quamvis liber aiatatUTf quod impUdtua 
ei eamu Ubertati$ fwrxL 
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Noxalklage bereits konsumiert war.*) Von einer Prozeß- 
sukzession kann keine Rede sein, denn das transferierte 
iudidum war nichts anderes als die actio directa^ also 
neuer Prozeß. Der Noxalprozeß war ja bereits durch das 
absolutorische Urteil erledigt 2) 

Einfacher ist der zweite von ülpian hervorgehobene 
Fall der fideicommissaria libertas praestita zu erklären. 
Der fideikommissarisch freigelassene Sklave bedurfte be- 
kanntlich zur Erlangung der Freiheit noch der förmlichen 
Manumission seitens des mit dem Freiheitsfideikommiß be- 
lasteten Erben, war also medio tempore zweifellos Sklave 
des Erben.») Doch hatte der Sklave gegen den Erben einen 
zwangsweise durchsetzbaren Anspruch auf Freilassung, 
dem nach der späteren Senatsgesetzgebung sogar direkte 

1) D (9, 4) 24, D (47,2) 42, 1. Über die rechtUche Natur der DeUkta- 
obUgation des Sklaven, auf welcher die actio directa fußt, vgl. 
Bechmann, Krit. Viertel] ahrsschrift lOS. 316;Girard, Nouv. rev. 
bist. 12 S. 34, 35, 37 N. 1; Bekker, Recht des Besitzes S. 50 ff.; 
Wlassak, P. G. II S. 115 ff. Die Klage war wahrscheinlich eine 
pratorische. Wlassak, a. a. O. S. 117 und N. 33 ebenda. 

2) Wesentlich anders mußte sich die Situation gestalten, wenn be- 
reits der Erblasser mit der Noxalklage belangt worden war und duranle 
Ute starb, nachdem er dem Sklaven sub condAeione die Freiheit ge- 
schenkt hatte. Der Prozeß ging dann auf den Erben über. Trat nun 
Jetzt noch vor dem Urteil die Freiheitsbedingung ein, so haftete 
der Erbe wohl auf die Litisästimation. Denn der beklagte Erblasser 
hatte sich aus eigenem Verschulden außer Möglichkeit gesetzt, dfe 
noxae dafio zu prftstleren und dafür mußte auch der Erbe einstehen. 
Arg. D (9, 4) 38 pr. 

3) ülp. II 7—9, C (7, 4) 11, Glück-Leist, Pand. (Serie der 
Bacher 37 und 88) 4. Bd. S. 430 N. 38. 



I I 
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Erzwingbarkeit zukam. >) Angesichts des UmstaDdes, daß 
der fideikominissaiisch freigelassene Sklave auf jeden Fall 
znr Freiheit gelangen mnßte,^} wäre es doch anbillig ge- 
wesen, dem Erben bedingongslos die Noxalhaftung anfzu- 
börden und den Sklaven straflos ausgehen zu lassen, 
wenn der erstere einmal die Litiskontestation der Noxal- 
klage vollzogen hatte.') Dem Sklaven in einem solchen 
Fall den Freiheitsanspruch zu versagen, verbot der favor 
libertatis^ anderseits war ein Regreßanspruch des Erben 

>) VgL die ZnsammensteUong der hieher gehörigen Senatos- 
konsnlte bei Gläck-Leist, a. a.O. S. 431 K. 39. In Betracht kommt 
hauptsächlich das S. C. Rabrianum und Dasnmianum. D (40, 5) 26, 7; 
36 pr. Tgl. auch D (40, 5) 51, 9 Marcian. L 9 instit.: Sive üula ex 
causa abeti sive lautet sive praesens non vuU manumiUere, pro dbsente 
eum haberi divus Pms rescripsU. Vgl auch I. Pfalf, condemnatio 
pecnniaria S. 53, 54. 

^ Beim statuliber war es wenigstens Torläoüg ungewiß, ob die 
Freiheitsbedingnng eintreten werde. 

3) Ob man analog wie beim statidiher die liberierende Wirkung 
der noxae datio eines fideikommissarisch freigelassenen Sklaven in 
Zweifel zog, wissen wir nicht. Wahrscheinlich ist mir dies nicht. 
Allerdings war der noxo« aeeipiens zur Freilassung des Sklaven 
verpflichtet. Vgl. D (40, 5) 28 pr.; 29; 30, 16; 51 pr. Allein wenn 
er dann keine actio directa mehr gegen den libertus hatte, so ge- 
schah ihm damit kein Unrecht. Er hätte bis zur Manumission 
warten und dann den Freigelassenen mit der actio directa belangen 
sollen. Auch wird sich der Erbe kaum zur noxae datio entschlossen 
haben, da er dadurch wenigstens nach älterem Recht um seine 
Patronatsrechte kam. Vgl. indessen D (40, 5) 24, 21; 26 pr. Der 
statidiher wird condidone existente libertus ordnus. Vgl. darüber des 
näheren I. Pf äff , Über den libertus orcinus, Sitz. Ber. der Wiener 
Akad. 189;i. 
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auf Ersatz der litis aestimatio gegen den manumittierten 
Sklaven kaum zu konstruieren. Unter solchen Umständen 
war die von Ulpian und Gaius angedeutete Lösung die 
einzig sachentsprechende. Der Erbe wurde absolviert, 
wenn er durante Ute den Sklaven freiließ, und es fand 
translatio iudicii auf den manumittierten Sklaven statt. 
Damit war zugleich dem Erben ein Motiv, der Freilassung 
Hindernisse in den Weg zu legen^ genommen. Denn dazu 
hätte er alle Ursache gehabt, wenn er trotz der Manu- 
mission noch zur Leistung der litis aestimatio verpflichtet 
gewesen wäre. Praktisch dürfte es im übrigen kaum ge- 
wesen sein, daß der Beschädigte den Erben wegen eines fidei- 
kommissarisch freigelassenen Sklaven mit der Noxalklage 
belangte. Da es ja sicher war, daß der Sklave zur Frei- 
heit gelangen werde, so wird der Gläubiger wohl besser 
getan haben, bis zur Manumission zu warten und dann 
den Freigelassenen mit der a^tio directa zu belangen. 

Am merkwürdigsten ist immerhin der dritte von 
Ulpian berichtete Fall. Demnach soll der mit der Noxal- 
klage weges eines per vindicationem bedingt vermachten 
Sklaven belangte Erbe^) absolviert werden, wenn durante 
lite die Bedingung eintritt und das Eigentum am Sklaven 



1) Die Streitfrage zwischen Sabinianem und Proknleianern, 
ob die bedingt per vindicationem vermachte Sache während des 
Schwebens der Bedingung ret heredi» oder rea nvXUut sei, berührt 
uns hier nicht, da Ulpian ausgesprochen der Meinung der Sabini- 
aner ^huldigt Vgl. Gai. n 200, D (29, 6) 1, 4, D (10, 2) 12, 2. Für 
die Prokuleianer mochte es auch zweifelhaft sein, ob der Erbe 
medio tempere zur Nozalklage passiv legitimiert sei. 
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somit dem Legatar erworben wird. Oflfenbar findet dann 
— das müssen wir ergänzen — translatio iiLdicii auf den 
Legatar statt. Allerdings fällt dem Legatar die Noxal- 
haftung zur Last,^) allein die Heranziehung eines ganz 
analogen Falles zeigt, daß man auch auf anderen Wegen 
zum erwünschten Ziele gelangen konnte. Fr. 58 D (6, 1) 
Paul. 1. 3 epitomarum Alfeni dig.: 

A quo servus petebatur et eiuadem servi nomine 
cum eo furti agebatur, quaerebat^ st vtroque iudicio 
c(mdemnaJbu8 esset^ quid sc feiere oportereL Si prius 
servus ab eo evictus esset, respondit, non opm^tere 
iudicem cogere^ ut eum traderet, nisi ei satisdaium 
esset, quod pro eo homine iudicium accepisset, si quid 
ob eam rem datum esset, id recte praestari, sed si 
prius de furto iudicium factum esset et haminem n^^ 
xae dedissetf deinde de ipso honiine secundum petitorem 
. iudicium factum essety non debere ob eam rem tudicem, 
quod hominem non tr ad er et, litem aestimare, quoniam 
nihil eius culpa neque dolo contigisset^ quominus ho- 
minem traderet^) 

Hier braucht der Noxalbeklagte, wenn durante Ute 
der Sklave ihm vom wahren Eigentümer abgestritten 
wird, dem richterlichen Restitutionsbefehl nur dann Folge 
zu leisten, wenn ihm der Eigentumskläger Kaution für 
den Fall leistet, daß er im Noxalprozesse verurteilt wird 

1) D (30) 70 pr.; 45, 2. Anders, wenn der Sklave genereU per 
dtrnnationetn Termacht ist. D (30) 45, 1. Windscheid-Kipp, 
Pand.8 III S. 641 N. 6; Glück-Arndts, Fand. 4& S. 178. 

«) Vgl, auch D (9, 4) 28. 
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und die Litisästimation zahlen muB. Allein die Restitution 
des Sklaven an den Eigentümer befreit den Beklagten 
nicht von der Noxalklage. 

Die rechtliche Situation ist in unserem Falle nun 
ganz dieselbe. Der Legatar erwirbt mit Eintritt der Be- 
dingung sofort Eigentum und die rei vindicatio. Allein 
Ulpian entscheidet nicht, daß der Erbe dem Legatar zur 
Herausgabe des Sklaven nur gegen Kaution, ihn für die 
etwaige Verurteilung im Noxalprozesse sicher zu stellen^ 
verpflichtet sei, sondern der Erbe wird freigesprochen 
und der Prozeß geht auf den Legatar über. Beide Wege 
führen zum gewünschten Resultat, d. h. zur Überwälzung 
der NoxalhaftuDg auf den Eigentümer (Legatar).') Der 
von Ulpian eingeschlagene Weg ist entschieden für den 
Legatar günstiger. Während er nach Paulus- Alfenus das 
Ergebnis des ihm fremden Noxalprozesses gegen sich 
gelten lassen mußte, bekommt er nach Ulpian die Führung 
des Prozesses selbst in die Hand. Dieser Modus war in- 
dessen auch für den Noxalbeklagten vorteilhafter. Denn 
nach der in fr. 58 cit. angegebenen Regelung war er auf 
den immerhin nicht ganz sicheren Regreß aus der Sti- 
pulation verwiesen, wenn er die Litisästimation bezahlt 
hatte, während er nach der von Ulpian vertretenen 



1) Natürlich konnte der Erbe, solange die Bedingung noeh 
nicht erfüllt war, die noxcte dedUio des Sklaven vornehmen. Arg. 
fr. 68 cit. i. f. Die Vindikation des Sklaven vom noxae aceipien» 
war seitens des Legatars nach Eintritt der Bedingung wohl nur 
dann statthaft, wenn er sich zur Zahlung der UtU aetHmafio bereit 
erklärte. Vgl. auch D (9, 4) 28. 
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Meinung sofort aller Verpflichtungen ledig wurde. Ein 
bestimmter Grund, der die abweichende Regelung beim 
Legatar per vindicationem erklären würde, dürfte indessen 
kaum beigebracht werden können. M. E. bestätigt die 
Entscheidung Ulpians nur neuerlich die bereits von 
Girard^) gemachte Beobachtung, daß die Jurisprudenz 
der severischen Zeit das im älteren Rechte') wohl aus- 
nahmslos geltende Prinzip, daß post litem eontestatam der 
Noxalbeklagte alternativ zur Leistung der litis aestimatio 
oder zur noxae datio verpflichtet sei, bereits mit Erfolg 
an mehreren Stellen durchbrochen hatte. Was die trana- 
latio iudicii betrifift, so braucht nach dem bisher Bemerkten 
kaum hervorgehoben zu werden, daß das auf den Le- 
gatar transferierte iudicium neuer Prozeß war, für den 
erst Raum geschaffen werden mußte durch eine restitutio 
in integrum^ da die Noxalklage durch die Litiskontestation 
mit dem Erben bereits konsumiert war. 



§ 3. 

Von einem weiteren Translationsfall berichtet fr. 24, 4 
D (40, 12) Paul. 1. 51 ad ed.: 

Aeque si cum possessore hominis furti agi coe- 
perit^ deinde is, euius nomine agehatur, in libertatem 



i) Les actions noxales S. 436, 437. Vgl. D (9, 2) 1, 16. 

2) Man beachte, daß Paulus in fr. 68 cit. nur die AnBioht 
Alfens referiert. Alfen war Schüler von Servius, gest. 43 y. Chr. 
Vgl. Krüger, Gesch. d. Quellen S. 63 ff. 
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adsertus sit, (D: proclamaverit^) sustviendum iudidumf 
utfSi Über iitdicatua sity inipsum transferatur iudicium: 
et, si damnatio facta sit^ iudicati actionem potiu8 in 
eum dandam. 

Zu dieser Stelle ist zu vergleichen fr. 42 pr. D (9, 4) 
Ulp. l 37 ad ed.: 

Si in libertatem adseratur (D: ad libertatem 
proelamaverit ^) is cuius nomine noxale iudicium svs- 
ceptum estj sustineri debet id iudicium, quoad de statu eiua 
iudicetur: et sie, si quidem servus fuet^ pronuntiatus, 
noxale iudicium exercebitur, si über, inutile videbitur. 
Der Besitzer eines Sklaven ist mit der Noxalklage 
belangt worden. Nach der Litiskontestation») erhebt der 
Assertor des Sklaven die vindicatio in Hba^tatemJ) Paulus 

Lenel, Pal. zu Paul. fr. 646 N. 3. Wlassak, Qrünh. Ztacbr. 
9 S. 715 ff. hat allerdingB mit Recht darauf aufmerksam gemacht, 
dafi man keineswegs proclamare in libertatem immer für adserere in 
libertatem interpoliert ansehen dürfe. Proclamatio in libertatem ist nach 
Wlassak, a. a. O. S. 723 ein rein magistratisches Verfahren, in 
welchem es sich um die Zulassung beziehungsweise Aufstellung 
eines Assertors handelt. Für die im Text abgedruckte Stelle dürfte 
indessen die Interpolation wohl sicher sein, da man auf die bloße 
proclamatio im Sinne Wlassaks hin kaum einen Prozeß sistiert 
hätte. Für das griechische Recht vgl. Maschke, Der Freiheits- 
prozeß im klassischen Altertum S. 82. 

2) Lenel, Pal. zu Ulp. fr. 1050 N. 1. Bezüglich der Inter- 
polation vgl. die vorige Note. 

3) Vgl. das agi eoeperit in fr. 24, 4 cit. und das iudicium $us- 
ceptum est in fr. 42 pr. cit. 

^) Ob dieselbe die Form eines praeiudicium oder einer vindi- 
catio hatte, ist bekanntlich zweifelhaft. Gegen das praeiudicium 
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entscheidet, daB bis zum Ausgange des prfijudizierenden ^) 
Freiheitsprozesses mit dem Nozalprozeß ausgesetzt werden 
muB. Wird im Freiheitsprozesse contra libertcUem ent- 
schieden, so nimmt natürlich der Noxalprozefi seinen Fort- 
gang.^) Fällt hmgegen das Urteil zugunsten der Freiheit 
aus, so soll translatioiudiciisiM&nien. Wie haben wir.nns 
nun diese translatio iWicit juristisch vorzustellen? Keines- 
falls kann man annehmen, daß die Noxalklage auf den 
Sieger im Freiheitsprozesse übergehe. Das iudicium^ welches 
„übertragen" wird, kann vielmehr nur die actio directa 
sein. Diese scheint aber durch die Noxalklage bereits 
konsumiert') und es wäre demnach zur Durchführung 
der translatio iudicii eine restitutio in integrum erfor^ 
derlich. Ulpian indessen, der in fr. 42 pr. cit denselben 
Fall behandelt, entscheidet anders. Das noxaU iudidum 
ist inviUcf nichtig, wenn im Freiheitsprozesse zugunsten 
des Klägers entschieden worden war, d. h. mit anderen 
Worten: die Litiskontestation selbst ist nichtig. Ist dem 
aber so, so ist natürlich nichts konsumiert und der An- 
stellung der actio directa steht kein Hindernis entgegen. 
Nun spricht allerdings Ulpian mit keinem Worte von einer 
translatio iudicii. Indessen liegt es in der Natur der 
Sachlage, daß dem Noxalkläger auf irgendwelche Weise 



Lenel, ri:clit II 8. 110 ff. -» E. P. S. 305 ft. Vgl. ferner Ubbelohde, 
G5tt. gel. Anzeigen (1888) S. 860 ff.; Girard, Manuel S. 100, 101 
und N. 7 ex 8. 100; Maschke, Freiheitsprozeß 8. 6 ff. 

1) Vgl. Bethmann-HoUweg, Z. F. II 8. 337, 662. 

2) fr. 42 pr. cit. 

3) Vgl. oben 8. 215 N. 1. 
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geholfen werden muß, da der Noxalpiozeß nicht fort- 
gesetzt werden kann. Nach Paulus geschieht dies durch 
translatio iudiciif nach Ulpian dadurch, daß infolge der 
Nichtigkeit der ersten Litiskontestation dem Beschädigten 
die Anstellung der (ictio directa ermöglicht wird. Will man 
darin einen Widerspruch z irischen beiden Juristen sehen, 
so weiß ich für die tramlatio iudicii der Paulusstelle keine 
andere Erklärung, als daß der Prätor auf Grund vorher- 
gegangener restitutio in intep*um die actio directa gewährte, 
indem er gleichzeitig den Noxalprozeß durch iudicare vetare 
niederschlug. Es wäre aber möglich, daß auch Paulus die von 
Ulpian vertretene Konstruktion zugrunde legte und mit dem 
trantfertur iudicium nichts anderes meinte, als daß dem 
Noxalkläger infolge der Nichtigkeit der ersten Litiskontesta^ 
tion die actio directa gegen den Sieger im Freiheitsprozesse 
freistehe. Welche von beiden hier vorgeschlagenen Er- 
klärungen die richtige ist, läßt sich natürlich nicht ent- 
scheiden. Auf keinen Fall aber kann man in der traiislatio 
iudicii des fr. 24, 4 cit eine prozessuale Sukzession er- 
blicken. Das translatum iudicium ist unter allen Umständen 
neuer Prozeß. Das wenigstens dürfte der Vergleich mit 
fr. 42 pr. cit. mit Sicherheit ergeben. 

Für die erste der hier als möghch bezeichneten 
Erklärungen scheint allerdings der Schlußsatz des fr. 24, 
4 cit. zu sprechen. Es ist denkbar, daß die Noxalklage 
bereits bis zum Urteil gediehen war, sei es weil der 
Statusprozeß erst im tempus iudicati rechtshängig wurde, ^) 



1) Vgl. Wenger, actio iudicati S. 221. 
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sei es weil die Noxalklage zur Zeit der Anhängigmachung 
des Statusprozesses der Prozeßverjährung nahe war, 
so daß es nicht angebracht erschien, mit dem Noxal- 
prozeß dem ungewissen Ausgang des Freiheitsprozesses 
zuliebe innezuhalten. In solchen Fällen gewährt nun 
Paulus die actio itidicati aus dem Urteil im Noxalprozesse 
gegen den im Statusprozesse als Freien hervorgegangenen 
Sklaven.*) Das setzt'natürlich ein giltiges Urteil und eine 
giltige Litiskontestation im Noxalprozesse voraus und 
man kann daraus schließen, daß Paulus auch für den 
Fall, daß es zur translatio iudicii kam, derselben Ansicht 
seilt mußte. Ich verkenne nicht, daß diese Folgerung ein- 
leuchtend ist, möchte aber doch ihr gegenüber folgende 
Erwägung zur Diskussion stellen: wenn Ulpian das noxale 
ivdicium für nichtig erklärt, so geschieht dies doch nur des- 
halb, weil er die zur translatio iudicii sonst erforderliche re- 
stitutio in inteffi'um vermeiden will. Daß die Litiskontestation 
nichtig sein soll, war an sich logisch gar nicht zwingend.*) 



1) Das Urteil im Noxalprozesse lautete allerdings alternativ 
auf Zahlung der litis aestimatio oder noxae datio. Die ludikats- 
obligation aber ist gerichtet auf Leistung der Uti» aestimatio mit 
alternativer Ermächtigung des Schuldners, sich durch noxae datio 
EU liberieren. Vgl. Girard, les actions nozales S. 448, 449; Baron, 
Abhandlungen zum röm. Z. P. II S. 66 und die N. 17 ebenda 
Zitierten; D (42, 1) 6, 1, D (5, 3) 20, 5. Vgl. auch W enger, actio 
iudicati S. 64 ff., 171 N. 20. Nach vollzogener Litiskontestation der 
actio iudicati geht die Altern ativerm&chtigung des Nozalschuldners 
verloren. 

2) Man könnte ebensogut behaupten, daß der Prätor das 
noxale iuflidumf nachdem im Statusprozesse seeundum libertatem ent- 
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Es handelte sich also doch nur um einen Eonstruktions- 
behelf; den man wieder fallen lassen konnte, wenn er 
in concreto zu keinem befriedigenden Ergebnis führte. 
Das letztere traf nun in der Tat zu, wenn der Noxri- 
prozeO vor Entscheidung der liheralia causa schon 2^oiki 
Urteil gediehen war. Es hätte keinen Sinn gehabt, den 
ganzen Prozeß zu reassumieren, da doch im Noxalproaeft 
dieselbe Frage schon zur Entscheidung gebracht war. 
Allerdings haftete der für frei erklärte Sklave jetzt mit der 
actio iudicati und dieser Klage gegenüber war die Ver- 
teidigungsmöglichkeit durch die Gefahr der Litiskreszenz 
immerhin eingeengt. Allein er gewann dadurch einen 
anderen Vorteil. War der Pseudodominus mit der actio 
furti noocalis belangt worden, so wäre der in der Übe- 
ralis causa siegende Sklave bei Reassumtion des ganzen 
Verfahrens wegen Diebstalils kondemniert und infam ge- 
worden. Diesem Nachteil entging er, wenn er lediglich 
mit der actio iudicati haftete. 

Ich halte es daher nicht für ausgeschlossen, daß 
Paulus trotz seiner Entscheidung bezuglich der actio 



schieden war, durch Dekret aboUeren oder daß der Geschworene 
jetzt den Noxal beklagten absolvieren müsse. Das letztere wäre 
allerdings unpraktisch gewesen. Vgl. auch D (9, 4) 42, 1 Ulp. 1. 87 
ad ed.: Si qtiis pro servo mortuo ignoram eum decessisse noxale mdi- 
cium acceperxlj ahaoM debet, quia desiit verum esse propter eun dare 
oportere. Es lag doch kein so großer Unterschied vor, ob jemand in 
der irrigen Meinung, daß der sirvus de^nquens noch lebe, oder des- 
halb, weil er den Delinquenten für seinen Sklaven hielt, während 
derselbe in der Tat ein Freier war, den Nozalprozeß übernahm. 

KoBchaker, TransUtio iadicii. ]^5 
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iudicati doch, was die juristische Konstruktion der trans- 
iatio iudidi anbelangte, die Meinung Ulpians teilte. 

Die von Ulpian vertretene Auffassung der translatio 
itidicii war übrigens die einzig mögliche für den dem 
bisher erläuterten entgegengesetzten Fall, daß der über 
seinen Status prozessierende Sklave mit einer Deliktsklage 
belangt wurde. Das war nach erfolgter ordinatio litvf^) 
möglich. 

D (40, 12) 24, 3 Paul. 51 ad ed. : nam ordinato 

üb et' all vadicio hUerim pro libero h betur, et »icut 

ipae agere ita cum ipso quoquc agi potest. 

Das Verfahren darf indessen nach der Litiskontestation 
nicht fortgesetzt werden, sondern muß vielmehr bis zur 
Entscheidung der präjudizierenden liberalls causa aus- 
gesetzt werden.^) Wurde im Freiheitsprozeß sccundum 
Ubertatem entschieden, so konnte das Verfahren seinen 
Fortgang nehmen, unterlag der Assertor, so war die er- 
hobene Klage gegenstandslos. 

D (40, 12) 24, 3: ceterum ex cventu aut utile 

iudicium erit atit nullum, si contra Ubertatem pronun- 

tiatum fncrit. 

Das Verfahren und somit auch die Litiskontestation 
war, wie Paulus ausdrücklich hervorhebt, nichtig. Der 
Prozeßverti'ag war ja mit einem prozeßunfähigen Sklaven 
geschlossen. Der Noxalklage gegen den Dominus stand 
also nichts im Wege. In diesem Sinne kann man auch 
hier von einer translatio iudicii sprechen. 

1) Vgl. darüber Wlassak, L. K. S. 73 ff. 

2) D (40, 12) 24 §§ 3, 4. 
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§4. 

Eine Gruppe von Translationsfallen ergibt sich im 
Anschlüsse an das . prätorische Edikt über die selb- 
ständige Elagebefugnis des ßlius familias bezüglich der 
actio iniuriarum. Das Edikt ^) ist bei Ulpiän 1. 57 ad ed. 
fr. 17, 10 D (47, 10) überliefert und lautet: 

Si eiy qui in alterius potestate erity iniuria facta 
CHse dicetur et neque is, euius in potestate est, prac" 
scns erit neque procurator quisquam existat^ qui eo 
nomine agat: causa cognita iptd, qui iniuriam acce- 
pisse dicetur, iudicium dabo. 

Ich kann mich bei der Erläuterung der hieher ge- 
hörigen Prozeßtranslationen um so kürzer fassen, als das 
wesentliche bereits von Mandry^) in vollkommen zu- 
treffender Weise ausgeführt worden ist Aus der gegen 
ein Hauskind verübten Injurie erwächst nach der Theorie 
der klassischen Juristen^) dem Gewalthaber sowohl eine 
Klage suo nomine, insofeme er in seinen Gewaltrechten 
verletzt ist,^) sUsfilii nomine. Selbstverständlich kann nur die 

1) Lenel, PEdit II S. 136, 137 = E. P. 8. 824, 325. 

2) Gemeines FamiUenguterrecht I 8. 206 ff. 

3) Besonders prägnant Neraz: fr. 1 §§ 8, 9; 41 D (47, 10). 
Vgl. femer D (47, 10) 1 §§ 3, 6; 30, 1: mplan., fr. 18 §§ 2, 4, 5 
eod., 8ent. V 4, 3: Paul., Gai. III 221 = I (4, 4) 2, D (1, 12) 1, 10, 
C (9, 36) 2. 

*) Landsberg, Iniuria und Beleidigung 8.49,58, Maschke, 
Die Persönlichkeitsrechte des römischen Injuriensystems 8. 49. Zur 
ganzen Lehre von der mittelbaren Injurie vgl. Mommsen, Strafrecht 
8. 798, 799. 

15* 
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letztere Klage in Betracht kommen, wenn der Prätor in 
seinem Edikt dem Haussobn ausnahmsweise die l^gitima 
persona atandi in iudicio verleiht und LeneP) bat mit 
guten Gründen gegen Rudorff*) die Meinung vertreten, 
daß die Formel, welche dem klagenden Haussolin ge- 
geben wurde, in der gleichen Weise konzipiert war, als 
wenn ein Gewaltfreier klagte.') Ursprunglich bedeutete 
die Einräumung der Elagebefugnis an den ßlius familias 
nichts mehr, als daß derselbe in dringenden Fällen bei 
Abwesenheit des Gewalthabers sowie eines anderen Ver- 
treters klagen durfte. Anlaß zur Aufstellung dieses Edikts 
mag neben anderen Gründen^) namentlich die Erwägung 



1) rildit II 8. 137. 

2) Edictom perpetuum § 194. 

3) Auffälig ist allerdings, daß Ulpian in seinem ziemUch aus- 
führlichen Kommentar zu diesem Edikt (D (h. t) 17 §§ 10—22) 
der Dualitfit der Injurienklage nirgends Erwfihnung tut und dies 
selbst an Stellen, in welchen dies sehr nahe gelegen hätte. Vgl 
z. B. fr. 17, 22 D (h. t.) und insbesondere fr. 17, 21 eod.: 8i fiUu» 
/amilicu initwiarum egerit, patri actio non eompetit. Selbst Dorotbeii5 
(Heimbach, Bas. V S. 635) fühlt sich verpflichtet, dazu zu be- 
merken: ^v kTUvrjasv 6 viog. z& fiJvroL olKsCtp ngoa^ntp dvvtxTtn. 
Die SteUe ist wohl kaum unverderbt. PcUri actio non eompetit fügt 
sich gar nicht an den vorhergehenden Bedingungssatz, obwohl sonst 
competere für die actio imuriarum bei Ulpian ganz gebrättohlleh 
ist. (Vgl. unten S. 230 N. 1.) Man würde eher pater apere non potCMt er- 
warten und so übersetzen auch die Basiliken 60, 21, 16: Ktvij<rceP' 
TOS 98 Tov vTtsiovaiov, oijxixi ddvocxai ntvelv 6 itaTtjQ avroif. Com' 
petere wird sonst mit aQfioietv übersetzt. 

*) Vgl. Savigny, System II S. 121 ff.; Mandry, a. a. O. S. 
206, 207; Ihering, Jahrb. für Dogmatik 23 S. 214 ff. 
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gegeben haben^ daß an der schleunigen Erledigung von 
Injurienprozessen sowohl der Staat wie der Kläger inter- 

L V . essiert seien.^) War doch das Injurien verfahren als unter 

der Leitung von Rekuperatoren sich vollziehend ein be- 
schleunigtes. Immer war aber der Gedanke maßgebend, 
daß der Haussohn nur als präsumtiver Vertreter des 

; y . Gewalthabers handle, daß ihm nur deshalb die Elage- 

f . befugnis zukomme, weil der pater familias, wenn er 

anwesend wäre, gleichfalls geklagt hätte.^) Die rechtliche 
Verfügungsmacht über das Klagerecht steht daher aus- 
schließlich dem Gewalthaber zu. Er kann daher dem ßlius 
familias die Klage nehmen, wenn er z. B. die Beleidigung 
verzeiht*) Indessen hat die spätere Jurisprudenz — und 
zwar schon seit Gaius und Julian — ausgehend von 
dem Gesichtspunkte, daß die Injurie eine höchst persön- 
liche Verletzung sei, die zunächst und in erster Linie 
doch nur den Haussohn treffe, aus dem prätorischen 
Edikte ein vollkommen selbständiges Klagerecht des Haus- 
sohnes entwickelt, über welches zu disponieren er zunächst 
berufen war.*) Der Gewalthaber war damit materiell in 
die rechtliche Stellung eines Prokurators oder Kognitors 
hinabgedrückt, wenn er ßlii nomine klagte. 






•AI ^ 



1) Vgl. darüber die trefflieben Darlegungen Hitzigs, Iniuria 
S. 64 ff. 

2) D (47, 10) 17, 12: nam et cum abest (pater famiUas), idcirco 
dalur filio actxo^ quia verisimile ett patrem^ si praesens fuissef, acturum 
fuisse. 

3) D (47, 10) 17, 12, 

*) Vgl. die Belege bei Mandry, a. a. O. S. 207, 208. 



— 230 — 

iMf^ voraitö ge^hickt, bietet das Verständnis der 
\m\ihr ^hhOrigen Translationsfalle keine Schwierigkeiten. 
Von zweien tßeri(:hU:i Ulpian L 57 ad ed expressis Terbis. 
fr 17, 14 D ^47, 10): 

Ä^// « pftter lue conte«tata eoeperil abesse rel 

fJiam nrcUgere exeaätonem pater zilin, dicendum est 

raunn c/ßffnila translatianem filio ccmipetere.^) idem et 

Hl evumcipatuH filiun esne jrrop(matur. 

Jedenfall» konnte unter den in der Stelle angegebenen 

Voraussetzungen der Gewalthaber auch gegen seinen 

Willen aus dem Prozesse entfernt werden und das war, 

jiovicl ich sehe, auf zweierlei Weise durchführbar. Der 

Priitor konnte einmal durch Prozeßauihebungsdekret 

(iudicarc vetarr) den schwebenden Prozeß niederschlagen 

und im Wege der restitutio in integrum dem Haussohn 

niric neue Klage gewähren. Man konnte aber auch den 

I) Tramlationem cau§a oognita compeiere ist auffaUend. Com- 
pHfivB wird für die zivile, dare für die prätorische Klage und 
Inibosondore dann gebraucht, wenn die datio aci,ionis erst caiua 
carniita erfolgt. Vgl. Krüger, Z. R. G. 29 S. 1 ff.; Wlasßak, P. G. 
I B. 40. Zweifelnd Schott, Rechtsschutz 'S. 116 N. 21. Doch ge- 
brauobt Ulpian gerade bei der actio iniuriaium mit Vorliebe coni- 
pr,tfra neben dorn korrekten dare. Vgl. z. B. fr. 7, 3; 11, 7; 16 
§($ 48, 48 D (47, 10) und Insbesondere fr. 6, 6 eod.: praetoria iniu- 
riariim actio competif, ebenso Paulus fr. 29 eod. Die älteren Juristen 
sauen hingegen auenahmslos actio dotur. Vgl. fr. 17, 7 Ulpian-Labeo, 
fr. 17, 2 Ulpian-Mela-Laheo-Trebaüus, fr. 16. §§ 8, 22 Ulp.-Julian, 
(r. 86 lulian. fr. 28: actioneni iniimamm in eum competere OfUius ait 
brsloht sich wohl nur auf die lex Cornelia. Vgl. fr. 5 pr. eod., 
Lonol, Pal. lu Ofilius fr. 27 N. 1. 
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patcr familias wie einen Kognitor behandeln — tat- 
sächlich war ja seine rechtliche Stellung bezüglich der 
actio iniuriarum von der eines Prozeßvertreters nicht 
mehr viel verschieden — und die translatio iudicii nach 
den Regeln der kognitorischen Translation vollziehen. 
In diesem Falle blieb natürlich die Einheit des Streit- 
verhältnisses gewahrt und die translatio iudicii bewirkte, 
da der Gewalthaber zweifellos Prozeßsubjekt geworden 
war, prozessuale Sukzession. Welcher von beiden hier 
als denkbar bezeichneten Translationsmodi tatsächlich 
angewendet wurde, muß mangels weiterer Anhaltspunkte 
dahingestellt bleiben. 

Weitere Translationsfälle ergeben sich aus fr. 17, 22 
eod. Stirbt der Gewalthaber durantc Ute, nachdem er den 
Haussohn, in dessen Namen er geklagt, enterbt hat, 
so geht der Prozeß nicht auf seine Erben, sondern auf 
den exheredierten Haussohn über. Auch hier war die 
translatio iudicii nur durch restitutio in integrum oder 
unter analoger Anwendung des kognitorischen Trans- 
lationsedikts durchführbar. Anders lag die Sache, wenn 
der Haussohn als Teilerbe eingesetzt wai* oder als Allein- 
erbe instituiert vom heneficium abstinendi Gebrauch ge- 
macht hatte. In diesen Fällen vollzog sich die translatio 
iudicii nach den Grundsätzen der Erbentranslation. Denn 
auch der abstinierende Haussohn war iure civili noch 
immer Erbe.^) Das Besondere dieser Fälle liegt nur darin, 
daß der schwebende Prozeß nicht zugleich auch auf die 



1) Vgl. D (29, 2) 57 pr. 
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Miterben ^) beziehungsweise auf den bonorum eviptor über- 
geht, falls der ßlius familias abstiniert und es zur bonorum 
venditio kommt*)') 

§5. 

In diesem letzten Paragraphen dieses Kapitels will 
ich noch ganz kurz die Frage streifen, welchen Einfluß 
eine durante Ute eintretende capitis deminutio der Prozeß- 
partei auf die Prozeßobligation hatte. Damit ist zugleich auch 
der Übergang zu der im nächsten Abschnitt zur Darstel- 
lung gelangenden Prozeßtranslation aufden Erben gegeben. 

Mit der capitis deminutio minima geht das gesamte 
Aktivvermögen des capite deminutus auf den neuen Ge- 
walthaber pe7* universitatem über.*) Es darf daher bezüg- 
hch der hieher gehörigen Translationsfälle s) auf das 



1) Dies müßte der FaU sein, wenn der Gewalthaber suo nomine 
geklagt hätte. 

2) Gai. II 158, Lenel, l'Edit II S. 155 ff., Pal. II S. 796 N. 3. 
Vgl. indessen auch Solazzi» Bull, deir Ist. di dir. Rom. 1904, Sep. 
Abdruck S. 9 ff. 

3) Ein vollkommen analoger Fall in fr. 29 D (38, 1) Ulpian. 
1. 64 ad edict. : Si operarum iitdicio actxini fuerit cum liberto ei patronus 
decetserity convenit trarulcUionem heredi exlraneo non etse dandam: 
fiUo atUem et 9% heret non extat et si lis contettaia non fuerat tarnen 
omnimodo eompeiü, nUi exkeredaius »it. 

*) Also auf den adrogans bei der Adrogation, auf den Ehe- 
mann bei der eonventio in manum einer gewaltfreien Frau. Vgl. 
Qirard, ManueP S. 178, 163. 

») Einen solchen erwähnt fr. 22, 3 D (5, 2) Tryphonin. 1. 17 
disput : Item ai adrogavi eum, qui instituerat litem de inoßtdoao testa- 
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folgende Kapitel verwiesen werden. Von den Verpflich- 
tungen des capite deminutus erlöschen jedoch mit der 
capitis deminutio die Geschäftsschulden ^) desselben und 
es liegt in der Natur der Sache, daß das Gleiche auch 
bezüglich der Prozeßobligation gegolten haben muß, 
falls sie auf einer solchen Verbindlichkeit beruhte. Das 
Edikt de capite minutis'^) verhieß jedoch Restitution 
und eine actio utilis gegen den capite deminutus be* 
ziehungsweise gegen dessen Gewalthaber.*) Wollte keiner 
von beiden die Defension übernehmen, so gestattete der 
Prätor den Gläubigern, sich aus dem Vermögen, welches 
der Schuldner ohne capitia deminutio gehabt hätte, zu 
befriedigen.^) Es liegt nun gewiß nahe anzunehmen, daß 



mento eius qui mihi legaium dedit, /itemque peregero nomine filii nee 
optinuero: perdere me legaium non oportet, quia tum sunt indignus, ut 
au/eratur mihi a fiseo id quod derelictum est: cum non proprio nomine j 
aed iure cuiuedam auccessionia egi. Vgl dazu D (5, 2) 8, 14, D 
(49, 14) 13, 9 und Eck, Indignität und Enterbung (Berl. Difls.) 8.20. 
Das nähere bei Mandry, Fam.-Guterrectit I S. 892 ff. 

2) Lenel, TEdit I S. 133 ff. Das Edikt lautete nach Ulpian. 
1. 12 ad ed. fr. 2, 1 D (4, 5): Qin quaeve, posteaquam quid cum his 
eictitm cantractumve sit, capite demtnuä deminutae esse dicenturj in eos 
easve perinde, qtuui id factum non sit, iudidum dabo. Worauf bezieht 
sich das actum im Gegensatz zum contractum? An die Litiskontestation, 
d. h. an den Fall, daß der capite deminutus schon vorher geklagt 
worden war, wird man kaum denken dürfen, da man dann eher 
die Reihenfolge contraclum aclumve sit erwarten würde. Es bleibt 
demnach nur übrig, unter dem ticlum Quasikontrakte zu yerstehen. 
Vgl. auch Mandry, a. a. O. S. 391. 

3) Mandry, a. a. O. S. 392. 
*) Gai. III 84. 
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diese Rechtssätze auch dann Anwendung fanden, wenn der 
capitedeminutus schon vorher die Streitbefestigong vollzogen 
hatte. Das iudicinm erlosch infolge der capitis dsminutioy 
allein der Prätor gewährte translatioiudicii aixxf den neuen Ge- 
walthaber mittels restitutio in integrum. Dieses auf den Gewalt- 
haber übertragene iudicium ist natürlich ein neuer Prozeß.*) 

Ich möchte diese fast selbstverständlichen Gestal- 
tungen nur deshalb hervorgehoben haben, weil sich dabei 
gut die Beobachtung machen läßt, daß eine prozessuale 
Sukzession in der Regel nur dann möglich ist, wenn ihr 
eine Sukzession in das materielle Recht entspricht. Äktiv- 
prozesse des capite deminutus übernimmt der Gewalthaber 
iure successionis^^) wie im folgenden Kapitel des näheren 
darzulegen sein wird, weil er auch in die Forderungen 
des capite deminutus sukzediert. Für Geschäftsschulden 
des capite deminutus dagegen haftet er nach ius civile 
überhaupt nicht und kann daher auch in Prozesse aus 
solchen Verbindlichkeiten nicht sukzedieren. 

Anders lag die Sache bei Deliktsschulden. Dieselben 
erloschen durch die capitis deminutio minima nicht und 
infolgedessen fand auch das Edikt auf dieselben keine 
Anwendung.*) War daher z. B. der Ädrogierte schon vor- 



1) Handelte es sich um eine formula in ius coneepta und liatte 
außerdem der capUe deniintUti$ im ittdicium legitimum prozessiert, so 
mußte die Translationsformel außer der Fiktion : 9% eapite demimUtu 
non e^set (Lenel, TEdit I S. 185) noch die weitere: ac st de ea re 
actum nan eaaet enthalten. 

^ Vgl. die oben 8. 232 N. 5 abgedruckte SteUe. 

3) D (4, 6) 2, 3; 7, 1, Mandry, a. a. O. S. 391. 
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her mit einer Deliktsklage belangt worden, so lag kein 
Grund vor, wegen der capitis deminutio den Prozeß auf- 
zuheben und auf den adrogayis zu übertragen. Das Ver- 
fahren wurde vielmehr zu Ende geführt und nach er- 
flossenem Urteil hatte der Kläger die Wahl, entweder 
gegen den Gewalthaber mit der actio iudicati de pe- 
culio oder gegen den Haussohn mit Personalexekution 
vorzugehen. Dem Gewalthaber stand es im letzteren 
Falle naturlich frei, den Haussohn gegen Bezahlung der 
Utia aestimatio auszulösen.*) 

Das Edikt „de capite mhmtia'* bezog sich ur- 
sprünglich nur auf die capitis deminutio minima, wurde 
aber von der späteren Jurisprudenz auch auf die Fälle 
der capitis deminutio maxima ausgedehnt.*) Dies geht 
hervor aus fr. 2 pr. D (4, 5) Ulp. 1. 12 ad ed.: 

Pertinet hoc edictum ad eas capitis deminutioneSf 
quae salva civitate contingunt. ceterum sive amissione 
civitatis sive libertatis amissione contingat capitis de- 
minutiOf cessabit edictum [nequs possunt hi penitus con- 
venirij^): dabitur plane actio in eoSy ad quos bona 
pervenerunt em*um. 
D (4, 5) 7, 2 Paul. 1. 11 ad ed.: 

Si libertate adempta capitis deminutio subsecuta 
sitj nulli restitutioni adversus servum locus est^ quia 



1) Er haftete ja mit der Noxalklage auch für Deli]cte, welche 
der adrogattbt vor der Adrogation begangen hatte. Gai. IV 77. 

3) Lenel, TEdit I S. 133 N. 10, S. 136. 

3) Die eingeklammerten Worte sind wohl Gloeiem oder Inter- 
polation. 
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nee praetoria iurisdictione ita servus obligatur^ ut cum 

eo actio sä: aed utilis actio adver sub dominum danda 

est, ut Julianus scrUnt rell. 

Hat nun der capite deminutus schon vorher auf Grund 
einer Eontrakts- oder Deliktsklage die Streitbefestigung 
vollzogen und tritt durante Ute die stcUus mutatio ein, 
so erlischt — und zwar hier sowohl bei Kontrakts- wie 
Deliktsklagen — das iudicium. Der Prätor hilft jedoch 
dem IHäger durch restitutio in integi^um und gewährt eine 
actio utilis^) gegen den neuen Dominus. Man kann diesen 
Vorgang mit ebenso gutem Recht als translatio iudicii 
bezeichnen, obwohl das übertragene iudicium selbstver- 
ständlich neuer Prozeß ist, als die römischen Juristen in 
dem oben ausführlich erläuterten Falle des fr. 15 D (9, 4) 
von einer solchen sprechen. 

Ich kann damit die vielleicht zu kasuistischen 
Erörterungen dieses Abschnittes beschließen. Allein die 
bis ins Detail gehende Erklärung der einzelnen in den 
Quellen überlieferten Translationsfälle war unvermeidlich, 
wenn wir überhaupt erkennen wollten, was wir uns unter 
der translatio iudicii der Quellen vorzustellen haben. Daß 
hiebei Vollständigkeit nicht erreicht werden kann, muß 
leider zugegeben werden. Es ließen sich vielleicht noch 
viele andere Translationsfälle konstruieren, doch würde 
eine Erörterung derselben jeglichen Stützpunktes in den 
Quellen ermangeln und wäre darum von sehr problema- 



über die Formel vgl. Lenel, TEdlt I S. 135 N. 5 und 
Huschke, Nexum 8. 169 N. 229. Im Falle eines Deliktsanspruches 
war die Klage die actio nnxalis. 
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tischem Wert.^) Indessen dürften die Ausführungen dieses 
Kapitels doch die bereits in der Einleitung gemachte Be- 

1) Aus diesem Grande möchte ich auch auf eine Entscheidung 
der Frage, ob und in welcher Form der Gewährschaft leistende 
Verkäufer in den Eyiktionsprozeß nach der Litiskontestation 
eintreten konnte, lieber verzichten. Daß dies möglich war, scheint zwar 
fr. 49 pr. D (6, 1) Paul. 1. 3 responi. nabezulegen. VendUor ab 
emptcre in hu vocaltUy (D: denuntiatus, Rabel, Haftung des Ver- 
käufers S. 16; Brassloff, Zur Kenntnis des Volksrechtes S. 16 
X. 3) tU eum auetoritati* (D : evictioniB, Lencl, Pal. zu Paul. fr. 1458 
N. 3) nomine defenderet^ dieit se privüegium habere »ui tudids; quae- 
ritur an poasU lileni ab eo iudice, apud gu»m res int0r petiiorem et 
emptorem coepta est, ad tuum iudieem revocare. Paulus retpondii ven- 
ditorem empiorit iudieem sequi totere, (fr. 76 D (3, 3) lulian. 1. 3 dig. : 
Qui dbsentem emptorem eundemque pffssestorem fundi defendebat et 
iudichtm eiua nomine accipiebcUf poaüdahat a venditore fündig tU ab eo 
de/enderetur rell. bezieht sich wohl auf die Zeit vor der Litiskonte- 
station. Judicium accipiebat kann Imperfectum de conatu sein. Vgl. 
zu dieser Stelle die interpretatio des Stephanus bei Hei mb ach, 
Bas. I S. 398, 399). Allein in der Regel trat der Verkäufer im Ge- 
währenzuge wohl schon vor der Litiskontestation für den 
Käufer ein. Welches seine rechtliche Stellung hiebet war, ist außer- 
ordentlich bestritten. Vgl. Rndorff, R. G. II S. 131; Bethmann- 
Hollweg, Z. P. I S. 138; Puchta, Inst. Iio S. 531 N. p; Mommsen, 
Ad legem de scribls et viatoribus, diss. (1843) S. 13, 14; Kariowa 
Legisaktionen S. 75, 76; Klein, Sachbesitz S. 250 ff.; Wlassak, 
P. G. I S. 89; Pernice, Labeo II, 1 S. 330 N. 2; Rudorf f , Ztschr. 
für gesch. R.wissensch. 14 S. 431 ff.; Husch ke, Nexum S. 184 ff., 
Multa S.431; Bechmann, Kauf I S. 112, 115 ff.; Kipp, Liüsdenun- 
ziation S. 148 ff.; Heffter, Z. P. S. 610; Wetzell, Z. P.» S. 54ff.; 
Pf lüg er, legis actio sacramento S. 39 ff. Wenn der auktorierende 
Verkäufer, wie neuestens Rabel, a. a. O. S. 15 im Anschlüsse an 
Wetzell, 1. c. meint, im klassischen Recht regelmäßig als proairator 
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obachtung bestätigt haben, daß es vergebliche MQhe 
wäre, hinter dem Terminus translatio ludicii irgend 
welchen einheitlichen Begriff, namentlich den 
der prozessualen Sukzession zu suchen. Vielmehr 
sind es die verschiedenartigsten Gesichtspunkte, welche 
zur Übertragung des schwebenden Prozesses auf eine 
andere Person fuhren und in der Regel ist das Irans- 
latum iudicium nicht Fortsetzung des bisherigen, 
sondern neuer Prozeß, so daß man nur in sehr un- 
eigentlichem Sinne von einer tramlaüo iudicii sprechen kann. 



in rem mam besteUt wurde, wofür übrigens auch fr. 75 D (3, 3) 
eit. zu sprechen scheint, so konnte sich der Eintritt desselben in 
den Eviktionsprozeß nach der Litiskontestation nur nach den Grund- 
sätzen der prokuratorischen Translation beziehungweise in der 
Form vollziehen, daß ihn der beklagte Käufer als cognitor in rem 
9uam bestellte und auf ihn nach den Regeln der kognitorischen 
Translation den Prozeß übertrug. Doch ist das alles höchst unsicher. 
Für das griechische Recht vlg. den Hermiasprozeß P. Taur. 1, III 
Z. 34, lY Z. 1—13, VI Z. 20—31. Hier ist der Eviktionsprozeß zwischen 
dem Kläger Hermias und dem beklagten Käufer Harmais bereits 
vor den Chrematisten rechtshängig, (III Z. 34, IV Z. 1 ff. : avvaxa" 
d'tCatjg oebx& {^Eq^iUf) XQÜiSiBg Im tdiv %qri(iocxiffx&v nghg "AQfuxtrV) als 
der Verkäufer ApoUonius denselben übernimmt und mit Rechts- 
kraftwirkung für den ausscheidenden Käufer zu Ende führt. (IV Z. 
4, 5: xal rot) 'AnoXXtoviov 8Ladeia(ii'vov tod *AQ(iäwg trjv kqiciv, VI 
Z. 26 ff.: Toü^ 8k *A(fiiaiog hnurnB'ipcipi.^vov t^ äTtodofUvqt ^AnoXkiavioi 
nagadsdiBnivaL tijv xQUsLVt %al xa n(^g töv 'EQfiCav iy^sSLxijxi'voci Anb 
xljg n(f6xsQ0v avvaxad'sCafjg xQUiemg 'Agpicisi reo icovfjiisvo) xal XQaxovvxi.) 



III. Kapitel. 

Prozeßtranslation auf den Erben. 

§ 1. 

Daß der Erbe in die Parteirolle des Erblassers suk- 
zediere, daß also mit anderen Worten das Streitverhältnis 
für ihn und den Erblasser dasselbe sei, erschien der 
älteren Literatur') des römischen Zivilprozesses, insoferne 
sie sich überhaupt mit der Lehre von der translatio 
iudicii befaßte, außer Zweifel. Wenn der Erbe in For- 
derungen und Schulden des Erblassers ipso iure ein- 
tritt, warum soll nicht dasselbe auch bezüglich der 
Prozeßobligation gelten? Diese Erwägung ist in der Tat 
naheliegend und auch einleuchtend.*) Erst Eisele in 
seinem bereits mehrfach erwähnten Aufsatze in der Zeit- 
schrift für Rechtsgeschichte 15 S. 140 hat gegenüber der 
herrschenden Lehre Bedenken erhoben und die Meinung 



Vgl. z. B. Keller, Litiskontestation S. 166, 167; Keller- 
Wach, Z. P. § 68; Bethmann-Hollweg, Z. P. II S. 452; Ru- 
dorff, R. G. S. 248, 249. 

2) Vgl. D (29, 2) 37 Pomponius 1. 5 ad Sab.: Herea in omtie 
iu9 mortuif non tantum tmgularum verum dominium aueceditf cum et ea, 
qtiae in nominibus mnt^ ad heredem transeant. 
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7<r".*> >r.^ "i^i; :.> fy^ßAJtWh', iH»i':^i ai! i-rn ll-r«*n rleiA- 
A^ ^!.^ pr'^jc 4r^*or,.*,*:r*^ T:i.'>.-i:.-:ri c:ir im Wege einer 
r^^.Unf/*// *0 -rV.V/rv» crfo!;i''^a it'nrL-r. Dir-.-: ist selbsiTer- 

lr*d^^*/:n Trfrnrr.a^ Eiäelfr -fr-'ne A^nze Lehre im weseot- 
l,':h^^ d^K:h nur a»jf einen Analoi^eschluß za stützen. Wefl 
/Jieprokijra*ori>y:heTranii!ution darch restitytio im imUgrum 
rollxojren wurde, «o muß es sich auch bei der Erben* 
\rHti*VA\on jK> rerhalifm haben. Allein man wird dieser 
hchlufcfolgerung ge^renuher einige Bedenken nicht unler- 
drQcken kv>nnen. Ob in den s^rhwebenden Prozeß ein 
Prokurat/^r oder ein Erbe eintrill, sind doch grundv«-- 
f^r;biedene l>inge. Die prokuratorische Translation be- 
tU:uUtU; prakti^tch die Substituierung eines neuen Gläu- 
biger« oder Schuldners, und wie ich oben*) darzulegen 
verMUchle, lag gerade darin der Grund, warum die pro- 
kuratoriH(;lie Translation nur im Wege einer restitutio in 
inief/rum durchführbar war. Alles das trifft indessen beim 
Krben nicht zu und damit ist Eiseies Argumentation 
der Hoden entzogen.*) Ei sei es Theorie entspricht aber 
auch HoriHl weder den Quellen, noch fuhrt sie, in ihre 
prakliHchen Konsequenzen verfolgt, zu haltbaren Ergeb- 
niHHcn. VVuH zunftchst die Quellen betrifft, so würde 
all(jrdin^(H der Terminus translatio iudicii bei seiner Viel- 
donligkcil W(Kler für noch gegen Eisele etwas beweisen. 
Die Quollen reden indessen eine weit deutlichere Sprache 

I) Knp. 1 § 2. 

'*) 0(«Kon KiHoles Bonstige Begründung zutreffend Sperl, 
Hitkxtiiiilon lii (Ion Prozoß S. 47. 
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und ich bezweifle, daß Eiseies Theorie folgenden Quellen- 
aussprüchen gegenüber standhalten kann. 

D (bf 1) 34 Javolen. 1. 15 ex Cassio: 

Si is qui Romas iudicium acceperat decessü, heres 

eins quamins domicilium trana mare habet, Somae 

tarnen defendi debet, qoia »uceedii in eiua '/ocum, a 

quo heres relictus esU^) 

D (3, 2) 14 Paul. I. 5 ad ed.^) 

D (27, 7) 8, 1 Paul. 1. 9 respons.: 

Paulus reapondit iah Iudicium in heredem tutoris 

ttansferri oporiei^B, quäle defunctus suscepit rell. 

D (44, 7) 59 Callistratus 1. 1' edicti monitorii: 

Sciendum est ex omnibus causis Utes cantestatae 

et in lieredem similesque personas tr^ansire. 

Es ist ersichtlich der Gedanke, daß der Erbe in die 
Prozeßrolle des Erblassers sukzediere, daß die Prozeß- 
obligation für ihn und den Erblasser identisch sei, welcher 
diese Aussprüche der Quellen*) beherrscht. Allein davon 



1) Vgl. allerdings fr. 19 pr. D (ö, 1). 

2) Abgedruckt oben S. 11 N. 3. 

») Vgl. außerdem D (47, 10) 13 pr.; 28, D (60, 16) 12, D (50, 17) 
87, C (3, 28) 6, C (4, 17) 1. un., D (44, 7) 33 dazu Mommsen 
fai der großen Digestenausgabe. Vgl. ferner das bereits oben 
S. 232 Nr. 5 abgedruckte fr. 22, 3 D (6, 2), in welchem es vom 
Prozeßnachfolger (Adrogator) in die Inoffiziositätsquerel heißt: 
evm non proprio nominef aed iure aiiufdam tuecestionU egi^ dazu 
fr. 22, 3 D (5| 2). Vgl. endlich fr. 80, 16 D (36, 1) Scaevola 1. 21 
digest. A ist mit einem Universalfideikommiß zugunsten des Septicius 
belastet, welches er ihm restituieren soll, wenn letzterer 25 Jahre 
alt geworden. A wird nun wegen Verkaufes einiger Landgüter, die 

Kotohaker, Translatio iudicii. X Q 
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abgesehen fährt Eiseies Theorie, auch nach sachlichen 
Gesichtspunkten geprüft, zu kaum haltbaren Ergebnissen« 
Dies hat bereits Sperl^) an einigen Beispielen treffend 
dargelegt und ich will daher nur einige weitere Fälle zu 
Sperls Ausführungen ergänzend nachtragen. 

Hat 'der Erblasser im iudicium legitimum prozessiert, 
so müßte nach Eisele die dem Erben gewährte Trans- 
lationsformel die Fiktion ac ei de ea re actum non esset 
enthalten haben. Nun nehmen wir einmal an, daß der 
Erblasser mit der actio iniuriarum geklagt hat. Dieselbe 
ist bekanntlich als actio vindictam spirans aktiv wie 
passiv unvererblich und kann erst dann auf den Erben 
transmittiert werden, wenn der Erblasser bereits die 



dem Crblasser verpfändet waren, vom Pfandsohuldner mit der ctctio 
pigneratieia belangt und stirbt durante Ute. Sein Erbe restituiert die 
Erbschaft dem Septidus. Quaettlum ett, an iadicio nihHo minui ipte 
condemnari debeat, ctim potuerit retinere (vel cavere »ibij id^ guod ex 
cauia wdicati praettaiuru» useL respondü iudicii sxsscuiionsm mluLo 
minua adversu* heredem et post reetUutam hereditcUem manntee. In der 
AusdrucksweiseScaevolas „iudicii exeecuHonem ctdvertua heredem manere^ 
wird man kaum einen Hinweis auf eine neue Litiskontestation 
finden können, die der in den Prozeß eintretende Erbe nach Eisele 
vollziehen müßte. Iudicii exaectUio bedeutet vielmehr hier, wie sich 
aus dem Vergleiche mit D (47, 10) 17 §§ 14, 22 ergibt, das Ver- 
fahren in iudicio. Vgl. auch D (46, 1) 8, 3. Man wird demnach fiber- 
setzen müssidn: Das Verfahren m iudicio nimmt gleichwohl auch 
nach der Restitution der Erbschaft gegen den Erben seinen Fort- 
gang. Vgl. im übrigen zu dieser Stelle Eisele, Abhandlungen zum 
röm. Z. P. 8. 133; W enger, actio iudicati S. 6. 
A. a. O. S. 49, 60. 



— 243 — 

Litiskontestation vollzogen hat.') Hätte nun der Erbe mit 
einer Translationsformel, welche die Fiktion ctc $i de ea re 
actumnonesset enthielt, geklagt, so hätte ihn der Geschworene 
konsequenterweise nur abweisen können. Denn fQr ihn 
war nicht lis kontestiert und daher das Klagerecht auch 
nicht transmittiert. Oder hätte der Prätor in derselben 
Formel wieder annehmen sollen/ es sei doch lis konte- 
stiert worden, um auf diese Weise dem Erben die Klage- 
berechtigung zu verschaffen? Es dürfte schwer halten, sich 
solche Formeln vorzustellen. 

Ähnlichen Schwierigkeiten begegnet Eiseies Lehre 
in folgendem Falle: Die Haftung des Erben des Tutors 
ist verschieden, je nachdem bereits der Tutor oder 
erst der Erbe die Litiskontestation des iudicium tutelae 
vollzogen hat. In letzterem Falle hat der Kläger, außer 
bei dolits des Erben, nicht mehr die Möglichkeit, sein In- 
teresse wegen des nicht errichteten Inventai's oder nicht 
vorgefundener Vormundschaftsrechnungen mittels ius- 
iurandum in litem zu fixieren. Außerdem ist der Erbe 
von der Haftung für levis culpa befreit. Vgl. D (27, 7) 8, 1 
Paul. 1. 9 resp.: 

Paulus respondit tale iudicium in heredem tutaris 
transferri opartere^ quäle defunctus suscepit. hoc eo 
pertinetj ut non excusetur het'esy st dicat se instru- 



1) VgL D (47, 10) 13 pr.; 28. Derselbe Gedanke übrigens 
auch in der scherzhaften lex convivalis (abgedruckt bei Pernice, 
Z. R. G. 20 S. 96) Z. 21 ff.: in tantum autem parantis conauli iura 
vohierunt^ ut n vulneribuä adflictut conte^tata Ute defecetif^ heredibu» eius 
patemi lahoria ac merili praemia non negentur. 

16* 
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menta ttUelai^a non inveniise: nam cum ex omnibus 
bona fide iudiciis propter dolum defundi heres tene- 
cUur, idem puio obaervanium et in tvtelae actione^ sed 
eonstitutionibus evhventum est ignorawtiae heredum. 
hoc tarnen tune observandum est, cum post mortem fu- 
tcris here$ conveniatur^ non si Ute coniestata tutot* 
deceseerit: nam litis contestaiione et poenale» actiones 
transmittuntur ab utraque parte et temporales perpe- 
tuantur.^) 

Von Eiseies Standpunkt aus wäre die Durchführung 
dieses Rechtssatzes prozessual kaum möglich. Denn wenn 
der Kläger gegen den nach der Litiskontestation in das 
iudicium tutelae tretenden Erben des Vormunds mit 
einer Streiturkunde, welche die Fiktion ac si de ea re 
cuitum non esset enthielt, agierte, so lag für den Ge- 
schworenen der Sachverhalt so, als ob erst der Erbe 
und nicht schon der Erblasser geklagt worden wäre. Wie 
unter solchen Umständen der Geschworene dazu verhalten 
werden konnte, die für den Fall, daß der heres tutoris 
erst post litem contestatam in den Prozeß trat, geltenden 
strengeren Haftungsgrundsätze zur AuTsrendung zu bringen, 
ist mir unerfindlich. Denn daß der Prätor in derselben 
Formel, in welcher er die Litiskontestation mit dem Erb- 

• 

lasser wegfingierte, den Geschworenen in irgendwelcher 
Form darauf aufmerksam machte, daß die Streitbefe- 
stigung mit dem Erblasser doch schon vollzogen worden 



1) Vgl. außerdem D (27, 8) 4, D (26, 7) 39, 6, D (27, 7) 4 pr., 
C (6, 58) 4, C (5, 54) 1 and Rudorff, Recht der YormundBchaft 
III S. 38 ff. 
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sei, ist wohl undenkbar. Schließlich hätte die translatio 
ivdicii nach der Auffassung Eiseies zur Folge gehabt, 
daß der für die richterliche Beurteilung des Klags- 
anspruches maßgebende Zeitpunkt der Litiskontestation 
sich zum Nachteile des Klägers verschob. Denn ent- 
scheidend für den Geschworenen konnte nur der Zeit- 
punkt der mit dem Erben vollzogenen wiederholten Streit- 
befestigung sein. Anderseits begann zum Schaden des Be- 
klagten mit diesem Momente eine neue Prozeß Verjährung 
zu laufen. Solche Dinge kann und darf man doch nicht 
einem entwickelten Prozeßrechte, wie es das römische in 
der Zeit der klassischen Juristen ist, zumuten.^) 

Eiseies Lehre von der juristischen Gestaltung der 
Prozeßtranslation auf den Erben kann solchen Ergeb- 
nissen gegenüber gewiß nicht aufrecht erhalten werden 
und ich kann mich daher nur der bis auf Eisele all- 
gemein und neuerdings auch von SperP) vertretenen 
Meinung anschließen, daß die translatio ivdicii auf den 



1) Man wende nicht ein, daß es genug andere FäUe gab, in 
denen die translatio itidieii nur mittels restitutio in integrum durch- 
geführt werden konnte. Denn die im vorigen Kapitel untersuchten 
/ranx^a^tone« ttiiiicit sind Au sn ahmst alle» in welchen die Parteien 
nach strengem Recht überhaupt ohne Rechtsschutz geblieben 
wären und sich daher noch glücklich schätzen konnten, daß ihnen 
eine prfttorische restitutio in integrum leidlichen Ersatz bot. Was 
die prokuratorische Translation betrifft, so war sie ja von der Ein- 
willigung der im Prozesse verbleibenden Partei abhängig. Hatte sie 
dadurch Schaden erlitten, so mochte sie das mit sich selbst aus- 
machen. 

2) Sukzession in den Prozeß S. 12 ff. und passim. 
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Erben die Einheit der Prozeßobligation nicht berühre, i) 
daß also der Erbe in die Parteirolle des Erblassers 
sukzediert. Allein unsere Aufgabe ist mit der Aufstellung 
dieses Satzes noch keineswegs gelöst Wir müssen weiter 
fragen, mit welchem Zeitpunkte und auf welche Weise sich 
die Sukzession des Erben in die Parteirolle des Erblassers 
vollziehe? Bekanntlich tritt der Erbe in Forderungen und 



1) Infolgedessen war auch bei Translation auf den Erben die 
Bestellung eines neuen Geschworenen in der Regel nicht erforder- 
lich. Als Analogon im Kognitions verfahren möchte ich auf den 
Prozeß der Drusilla in P. Catt. Yerso verweisen. Der Gaustrateg 
hatte über Delegation des luridicus auf Vorschlag beider Parteien 
(der Drusilla und des Julius Agrippianus) Logotheten ernannt, 
welche die Forderungen des Agrippianus gegen den Mann der 
Drusilla (ApoUinarius) sowie die Einkünfte, welche Agrippianus aus 
dem ihm vom Schuldner verhypothezierten Grundstücke gezogen 
hatte und an welchem Drusilla ein Vorzugspfandrecht behauptete, 
sachverständig prüfen sollten. Vgl. P. Catt. III 27 ff.: Toü 8b atQet' 
tfyyoü SiMxovaavTos xcel öovrog hiyod'ixoig^ JQOvaüXag fiiv *'AXiafMV 
YBYVfu^aauxQxv^oxa r^g t&v * A^aivoBizciv noXsmg^ xoü [8h * AyQinntavo^] 
nccTQog [MV JltoXefutZov b^Loifag ysyvftvuaia^rixoxa xrX. und Meyer, 
Archiv für Pap.-Forschung III S. 100, 101. Drusilla zieht jedoch 
die Untersuchung hin, bis ihr Gegner stirbt. Nach dessen Tode 
erhebt sie neuerUch Klage gegen dessen Sohn und Erben beim 
Ganstrategen, der sie Jedoch mit Rücksicht auf den bereits 
schwebenden Prozeß auf die Logotheten zurückverweist. 
Vgl. P. Catt. IV 7 ff. : 'H 8h J^vniXka xcd ol hmxQonoi . . . nh^fU- 
cxfjeav xovg loyiaxag iag ^xsXsvxrjasv 6 nccxyg fiov^ hfioü 8h <hg Ire 
vim övxi %ai ayvo[oH]vxL xä xoü naxf^bg nQcfyfifaxJa ^fupiaßijxtjaB 
nifog Ifih im xoü xoü pofioü axQaxtjyoü^ dg hmyvovg xa xsxQifiivu 
ävsTtsfirpsv Tjfing hnfij xovg ai)xo[v]g loyad-hag xxX. Vgl. auch P. 
B. G. U. IV 1019, 1 ff. und dazu Meyer, Archiv III S. 247. 
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Schulden des Erblassers ipso iure in dem Momente ein, als 
er £rbe wird, ohne daß es hiezu erst eines besonderen 
Übertragungsaktes bedarf. Soll nun das Gleiche auch von 
der Prozeßobligation gelten? Wenn ja, so kann die zur trans' 
latio iudicii erforderliche Abänderung der Formel durch 
den Prätor nur deklarative Bedeutung haben ^) und man 
müßte daraus weiter folgern, daß wenigstens beim Eintritt 
des Erben des Beklagten in den Prozeß^) der Prätor auf 
Antrag des Klägers die Translation vollzog, ohne daß 
hiezu irgendwelche Mitwirkung des Erben erfor- 
derlich gewesen wäre, sobald nur liquidermaßen 
festgestellt war, daß der betreffende wirklich 
Erbe sei. Allein die zuletzt gemachte Einschränkung ist 
zu betonen. Es darf nicht übersehen werden, daß bei 
jeder Prozeßtranslation auf den Erben eine neue Frage 
auftaucht, die Frage nämlich, ob der betreffende, auf 
welchen der Prozeß übertragen werden soll, tatsächlich 
auch Erbe der verstorbenen Partei sei. Will man 
allerdings mit Sperl^) annehmen, daß diese Frage als 
Präjudizialpunkt in einem besonderen Verfahren etwa 
mittels sponsio praeiudicialis oder praeiudicium erledigt 
worden sei, so wäre nicht recht einzusehen, warum die 
translatio iudicii^ sobald im Vorverfahren zugunsten der 



1) So z. B. Frank, Ztsohr. f. Zivilproseß 13 S. 188 N. 13. 

3) Handelt es sich am Sukzession auf der Klägerseite, so 
bedarf es zur translatio iudicii unter allen Umstfinden eines Antrages 
des £rben, da ihm als Kläger allein der Prozeßbetrieb zukommt. 
Vgl. auch Sperl, a. a. O. S. 26. 

3; A. a. O. S. 30. 
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Erbenqualität entschieden war, noch von der Zustimmung 
der Gegenpartei (des Erben bei Translation auf der Be» 
klagtenseite, der alten Partei bei Translation auf der 
Klägerseite) abhängig gewesen sein soll>) und ich vermag 
es daher nicht als konsequent zu bezeichnen, wenn Sperl') 
für diesen Fall die die Translation weigernde beklagte 
Gegenpartei als indefens behandelt wissen will. Nun ist 
Sperls Annahme, wie ich im nächstfolgenden Paragraphen 
nachzuweisen versuchen will, nicht zutreffend. Die Frage 
nach der Erbenqualität wurde nicht als Präjudizialpunkt 
in einem besonderen Vorverfahren, sondern vielmehr in- 
cidenter im translatum iudicium selbst entschieden. Von 
diesem Standpunkte aus ist es aber keineswegs selbstver- 
ständlich, daß die translcUio iudicü von der Zustimmung 
der beklagten Gegenpartei unabhängig war. Es war doch 
immer eine nova quaestio, die im iraiislatum iudicium zur 
Erledigung gebracht werden sollte, und wie kam der Be- 
klagte dazu, sich die richterliche Entscheidung dieser 
Frage wider und ohne seinen Willen oktroyieren zu lassen? 
Es ist daher a priori zumindest nicht unwahrscheinlich, 
daß die translatio iudicii von der Einwilligung des Be- 
klagten abhängig war. Naturlich mußte er, wenn er die- 
selbe grundlos verweigerte, als indefemus behandelt werden. 
Die Quellen, wenn ich sie richtig beurteile, scheinen 
nun in der Tat dieses bisher lediglich auf Grund sachlicher 

>) Die ZuBtimmung des Klägers, mag es nun der Erbe oder 
.die alte Partei gewesen sein, war stets erforderlich, da ja die 
translatio tudicii immer einen Antrag des ELSgers voraussetzte. 
») A. a. O. S. 30 N. 2, 8. 31, 32. 
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Deduktionen gewonnene Resultat zu bestätigen. Ich berufe 
mich hiebei in erster Linie auf das bereits oben^) ab- 
gedruckte fr. 34 D (5, 1) von Javolen. Der Jurist erörtert 
hier die örtliche Zuständigkeit für den Fall, daß der Erbe 
des Beklagten, der in Rom die Streitbefestigung voll- 
zogen hat, seinen Wohnsitz in einer transmarinen Provinz 
hat und entscheidet: Romas tarnen dafandi dabei, quia suc- 
cedit in eius locum, a quo heres relictus est. Was aber 
dann, wenn ein solcher Defensor des Erben sich nicht findet? 
Die Antwort auf diese Frage kann man vielleicht aus 
dem sonstigen Inhalt des 15. Buches ex Cassio, dem das 
zitierte Fragment angehört, erschließen. Javolen handelt 
hier, wie die Zusammenstellung der hieher gehörigen 
Fragmente bei Lenel^) ergibt, von der bonorum venditio 
und deren Voraussetzungen. Daß er unter diesen auch 
von der Indefension des Beklagten handelte, zeigt deutlich 
fr. 65 (Lenel) = D (4, 6) 34,^) welches zweifellos auf das 
Edikt „qui absen» iudicio defeneus non fuerit^ ^) zu beziehen 
ist. Zu einer Erläuterung dieses Edikts paßt nun auch 
fr. 34 D (5, 1) am besten.*) Der Erbe wendet ein, daß er 
in Rom nicht als absena gelten könne, weil er bei seinem 

1; S. 241. 

3) Pal. za Javolen. fr. 64—69. 

3) So auch Lenel, a. a. O. N. 2. 

«) Lenel, TEdit II S. 152; 

») A. M. Lenel, PaL zu Javol. fr. 66 N. 3, der das Fragment 

zu den allgemeinen Erörterungen über Kompetenzfragen, mit 

.welchen die Juristen den Ediktstitel „debonis vosHdendU proieribendu 

vendundi9^ einzuleiten pflegen, stellen möchte. Vgl. Lenel, l'£2dit 

II S. Ißl N. 2 = E. P. S. 340 N. 4. 



— 250 — 

Gerichtsstande in der Provinz zu belangen sei Javolen 
weist diesen Einwand zurück mit der Begründung/ daB die 
Klage zur Zeit des Todes des Erblassers schon rechtshängig 
war und der Erbe daher als successo}^ defuncti auch beim 
Gerichtsstande des Erblassers Recht geben und nehmen 
müsse. Stellt er sich daher in Rom dem Kläger nicht 
oder tritt kein Defensor für ihn auf, so ist er ahaens im 
Sinne des Edikts und der misdo in bona und bonorum ven-- 
ditio als indefenMLs ausgesetzt. Es ist nun einleuchtend, 
daß man das indirekte Zwangsmittel der prätorischen Exe- 
kution nur deshalb gegen den herea absens zur Anwendung 
bringt, weil man seine Gegenwart zu irgend einer Willens- 
erklärung braucht. Um etwas anderes als seine Zustimmung 
zur tranalatio iudidi kann es sich aber wohl nicht handeln. 
Dieses Ergebnis wird noch bestätigt durch folgende 
Quellenstellen: 

D (10, 2) 48 Paul. 1. 12 ad Sab.: 

8% familiae erciscund-ae vel communi dimdundo 
vel finiuni regundorum actum sit et unus ex litigatori- 
bu8 decesserü plurUbua heredibus reltctis, non potest 
in partes iudidum scindi, sed auf omnes heredes aecl- 
pere id debent aut dare unum procuratorem^^) in gpiem 
omnium nomine iudidum agatur. 



1) Die Interpolation procwrator für cognitor ist sehr wahr- 
scheinlich. Dafür auch Wlassak, Kognitur S. 42 N. 13. Die Trans- 
lation des iudieium auf einen Prokurator hätte restitutio in inUffi-um 
erfordert. Dazu war aber Einwilligung der Gegeupartei erforderlieh. 
Die Ausdrucksweise des Juristen läßt aber durchaus nicht annehmen, 
daß die Erben der Partei bei Bestellung des Prozeßvertreters von 



— 251 — 

C (5, 53) 4, 1 Gordian. a^. 238. 

Sed cum adversus tpsum tutorem litem canteatatam 
esse dicatis, iransferentihus in heredes eius aeiionem prae- 

ses pravinciae partes suas exhibebü non ignorana, 
nisi exhibeaniur instrumenta, quatenus iuxta formam 
constitutionum partes stias debeat moderari. 
Die translatio iudicii erscheint nach diesen Stellen 
als Parteitätigkeit. Dem transferre des Klägers steht 
das accipere iudicium (das Annehmen der Translations- 
formel) des Beklagten gegenüber. Diese Akte aber ent- 
sprechen dwchaus dem edere und accipere iudicium bei 
der Litiskontestation.*) 

Damit wären wir allerdings wieder bei der eingangs 
so entschieden in Abrede gestellten „wiederholten Litis- 
kontestation" angelangt und wir müßten demnach Eis el es 
Lehre trotz aller gegen sie geltend gemachten Bedenken 
als zutreffend anerkennen. Denn die Analogie zwischen 
dem tran^ferreactionem des Klägers und dem accipere iudi- 
c mm des Beklagten bei der Translation einerseits und dem 
edere aeiionem und accipere iudicium bei der Litiskonte- 
Station anderseits ist eine zu auffallende, als daß man sie 
wegleugnen könnte. Anderseits steht mit der wiederholten 



der Zustimmung der Gegenpartei abhängig waren. Es erscheint 
vielmehr als Sache ihres freien Ermessens, ob sie selbst oder durch 
einen Vertreter prozessieren wollen. Unabhängig yon der Gegen- 
partei waren sie aber nur bei Translation des Prozesses auf einen 
Kognitor. 

1) Vgl. auch Wlassak, 1. c. Vgl. indessen auch Schloss- 
mann, Litiscontestatio S. 16 — 25. 
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/,;/* ^ do':b aii>. a.*eri ri^f^sefi S'rL'xierizieitea einen Aos- 
wejf^ d^r aii'rri za d*rr rrifrine* Era'^h'ens ri^Lti^en Auf- 
f^/<ci/i^ d^ iranHlaiio uuUkü aaf den Erben fuhrt. 
KrffßrAhri, die l^rfsfZ^iranhWMn in der Tat eine neue 
r*Tei*befe.H*i;f-ing zwi.vrhen der alten Partei und dem 
Krberj- »o wurde der letztere erst mit dem Momente der 
Perfektion dieser zweiten Litiskontestation in den 
Prozeß frefen, Prozeßsubjekt werden. Denn vor der 
Liff^konte^^lation gibt e5$ ebensowenig ProzeBsubjekte 
wie eine Prozefiobligation. Der Erbe würde also unmittelbar 
nicht kraft Erbrechts, sondern kraft der neuen Litis- 
kontestation, also durch Vertrag, in die Prozeßobligation 
sukzedieren. Das Erbrecht wäre nur die caiora remota^ 
die «aii^a efficiemt der prozessualen Sukzession wäre 
vielmehr der neae Prozeßvertrag. Bis dahin wäre die 
Prozeßobligation nach der Seite des Erben hin subjektslos. 
Verweigert nun z. H. der Erbe des Beklagten das zur 
trajulatio itidini erforderliche accipere ivdiciuin, so ist 
er indefens und es kommt zur bonorum venditio, kraft 
welcher da» gesamte Vermögen des Schuldners auf den 
honoi'um emptor als prätorischen Universalsukzessor über- 
geht, somit auch der gegen den Erblasser schwebende 
Prozeß. Nehmen wir noch an, daß der bonorum emptor 
die zur trarmlntio iudicii notwendige „zweite Streit- 
bofcHtigung" vollzogen habe, so ist die Situation folgende: 
Hc/.üglirh Hfimtlicher anderen Schulden des Erblassers ist 
d(M* hmiorum emjdor Sukzessor des Erben. Denn der 
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letztere ist ja zweifellos mit dem Momente, als er die 
Erbschaft angenommen hat, Passivsubjekt dieser Ver- 
bindlichkeiten geworden. Bezüglich der Prozeßobligation 
aber ist der boiio^^m emptor Rechtsnachfolger des Erb- 
lassers. Denn dieselbe war ja bis zur zweiten Litiskonte- 
station, die erst der boivorum emptor vollzogen hat, sub- 
jektslos. Der hon&i^im emptor wäre also zugleich Universal- 
sukzessor des Erben und des Erblassers. Mutet schon 
dieses Ergebnis merkwürdig an, so gilt dies in weit er- 
höhtem Maße von folgendem Fall, der zwar nicht sehr 
praktisch sein mag aber doch theoretisch denkbar ist 
und hier, wo es sich nur um die juristisch- theoretische 
Konstruktion der Prozeßtranslation auf den Erben handelt, 
zur Beweisführung herangezogen werden kann. Der Nach- 
laß bestehe nur aus einer Forderung^) gegen den Erb- 
lasser, welche zu dessen Lebzeiten bereits rechtshängig 
geworden war, und als Erbe sei der Sklave des Erblassers 
cum libertate eingesetzt.*) Als solcher ist er bekannt- 
lich her es necessariiLs,^) d. h. er wird ipso iure mit dem 
Tode des Erblassers Erbe. Gleichwohl würde er in unserem 
Falle Subjekt des Nachlaß Vermögens erst in dem Augen- 
blicke, als er die zur Prozeßtranslation erforderliche neue 
Litiskontestation vollzieht. Was soll nun für die Zwischen- 
zeit gelten? Soll er Erbe sein, wenngleich er nicht Subjekt 



1) Vgl. auch Strohal, deutsches Erbrech t? I S. 15, 16. 

2) Wir müssen uns allerdings in die Zeit vor der lex Aelia 
Sentia versetzen, da nach diesem Gesetze eine solche Freilassung 
als in fraudem creditorum erfolgt nichtig wäre. I (1, 6) pr. § 3. 

. 3) Gai. II 164, 156. 
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des NachlaBvermögens ist, oder soll er erst mit der litis 
coritestatio Erbe werden, obwohl er heres necesaariue ist? 
Beides ist unmöglich. Es gibt ebensowenig einen Erben 
ohne Nachlaßvermögen als einen herea necessartus^ der 
erst durch eine besondere Willenserklärung Erbe wird. 
Damit ist wohl dargetan, daß es ausgeschlossen ist, 
in den zur Translation erforderlichen korrespondierenden 
Parteiakten des transferre actionem und accipere iudicium 
eine neue Litiskontestation zu erblicken. Es bleibt 
demnach, soviel ich sehe, nur eine Auffassung möglich, die 
aber auch m. E. alle Schwierigkeiten löst. Das transferre 
actionem des £[lägers einerseits, das accipere iudicium 
des Beklagten anderseits bilden den Tatbestand eines 
prozessualen Vertrags sui generis, — - man kann ihn, 
wenn man will, Translationsvertrag nennen — der weder 
Konstituierung eines neuen Prozeßrechtsverhältnisses, noch 
prozessuale Sukzession bewirkt, sondern nur deklara- 
tive Bedeutung hat. Der Erbe sukzediert in die 
Parteirolle des Erblassers kraft Erbrechts tp«o twre 
und nicht kraft irgendwelchen Prozeßvertrags, Der 
Translationsvertrag findet aber — auf diesen Punkt 
möchte ich besonderes Gewicht legen — seine theoretische 
und zugleich eminent praktische Rechtfertigung darin, 
daß bei jeder Prozeßtranslation auf den Erben die fwva 
quaestio, ob der betreffende, auf welchen das iudicium 
übertragen werden soll, auch Erbe sei, auftaucht, eine 
Frage, die nach den allgemeinen Grundsätzen des rö- 
mischen Zivilprozesses nicht ohne und gegen den Willen 
des Beklagten, mag es nun der Erbe selbst oder die bis- 
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heri^ Partei sein, zur richterlichen Entscheidung gebracht 
werden darf. 

§ 2. 

Wie sich beim Eintritt des Erben in den schweben- 
den Prozeß die Translationsformel gestalte, ist eigentlich 
eine Frage, die an Bedeutung gegenüber dem Haupt- 
problem, ob der Erbe in die Prozeßobligätion sukzediere^ 
zurücktritt. Gleichwohl hat sich die ältere Prozeßliteratur 
gelegentlich der Daristellung der trafislcUio iudicü mit 
dieser Frage allein befaßt, obgleich die Quellen gerade 
in diesem Punkte fast vollständig versagen. 

Keller^) ist m. W. der erste, der die Frage nach 
der Konzipierung der Translationsformel erörtert hat, und 
seine Lehre hat allgemeine Zustimmung gefunden.*) Hier- 
nach läßt die translatio ludicii den objektiven Bestand der 
Formel unverändert und erfordert nur eine Umstellung 
der condemncUio auf den Namen des Erben. Die intentio 
der Formel insbesondere lautet daher auf den Namen 
des Erblassers. Viel vorsichtiger hat Keller diese Lehre 
in seinem Zivilprozeß § 68 i. f. formuliert. Gewiß sei 
nur soviel; daß. einerseits die condemnatio beziehungs- 
weise der zu ihr gehörige Restitutionsbefehl bei Arbitrar- 



i) Litiskontestation S. 52, 166 ff., 167 N. 3 

2) Vgl. z. B. Zimmern, Z. P. S. 362 und N. 17 ebenda, 
Rudorff, R. O. S. 248, der nur vermutet, dafi man den Erben als 
Bolehen in der Translatioosformel bezeichnet habe. Rudorff nennt 
dies Designation ; vgl. dazu Bperl, Sukzession S. 43,44. Vgl. ferner 
Bethmann-Hollweg, Z. P. II S. 462; Wetzeil, Z. P.» 6. 42 N^ 4. 
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klagen immer auf den Namen des Erben umzustellen, 
anderseits bei formulae in factum conceptae auch bezüg- 
lieh der intentio eine Änderung nicht nötig gewesen sei. 
^Inwieferne man aber bei den actionea in iua conceptae 
durch Belassung des Erblassers in der intentio den Normal- 
zeitpunkt der litis contestatio, wo nötig, wahrte, oder durch 
Substituierung des Erben dem iudex die Verlegenheit 
ersparte, für oder gegen einen Toten ein gegenwärtiges 
Recht anzuerkennen: das muß dahingestellt bleiben.' 
Von neueren Schriftstellern haben sich m. W. nur Eisele 
und Sperl zu unserer Frage geäußert. Für Eisele ist 
deren Beantwortung allerdings sehr einfach. Da die Trans- 
lation auf den Erben nach seiner Ansicht allemal die 
Konstituierung eines novum iudidum bewirkt, so ist die 
rechtliche Lage offenbar dieselbe, als wenn erst der Erbe 
geklagt hätte beziehungsweise geklagt worden wäre. In 
einem solchen Falle muß aber, wie wir aus Gaius *) wissen, 
immer die intentio auf den Namen des Erben gestellt 
sein. Eiseies Auffassung von der Erbentranslation ist 
indessen, wie ich im vorigen Paragraphen dargetan zu 
haben glaube, verfehlt und damit fallen auch die aus ihr 
abgeleiteten Schlußfolgerungen.*) 



1) InBt. IV 34, vgl. auch D (6, 1) 74, 2, D (46, 3) 93 pr. 

2) Eiseles (Z. R. G. 16, 140) Vorwurf gegen Keller, dieser „habe 
übersehen, daß die von ihm vermutete intentio nach dem 
Zeitpunkte, wo der Erbe die litu contestatio vornahm, zu 
beurteilen, für diesen Zeitpunkt aber auch dann nicht mehr wahr 
sein würde, wenn ein Gestorbener Gläubiger sein könnte", beruht, 
wie Bperl, a. a. O. S. 51 richtig bemerkt, auf einem Mißverstand- 
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Sperl,^ der mit uns in der Prozeßtranslation auf 
den Eriken eine Sukzession desselben in die Prozeß- 
obligation erblickt, hält wiederum eine auf den defunctus 
lautende intentio einer tu iu8 konzipierten Translations- 
formel ') für ausgeschlossen. Es sei unmöglich zu sagen: 
rem ex L Qu. Ä^ Ä* esse, N"^ jV* dare oportere, wenn 
A* A* beziehungsweise N* N* bereits tot sind. Die 
Formeln müßten vielmehr in derselben Weise abgefaßt 
gewesen sein, als wenn erst der Erbe geklagt hätte 
beziehungsweise geklagt worden wäre. Die in ins konzi- 
pierte intentio der Translationsformel sei daher immer 
auf den Erben gestellt gewesen. Eine solche Formel 
hätte allerdings genau so ausgesehen wie die Streit- 
urkunde, welcher sich der Erbe hätte bedienen müssen, 
falls er selbst die Litiskontestation vorgenommen hätte. 
Anderseits mußte aber doch der Geschworene auf irgend 
eine Weise erfahren, daß der Erbe erst nach der Litis- 
kontestation in den Prozeß getreten sei. Diesen Einwand 
hat Sperl nicht übersehen und er stellt uns mehrere 
Mittel zur Wahl, die zur erforderlichen Benachrichtigung 
des iudex dienen konnten: eine praescriptio^ welche der 



nis. Ei fiele fordert ffir die trantlcUio iudicii eine neue Litiskontesta- 
tion. Dann ist natürlich der Zeitpunkt derselben für die intentio 
mafigebend. Keller aber hat diese Anschauung nie gehabt, sondern 
ist vielmehr immer von der Einheit des Streitverhältnisses aus- 
gegangen. 

1) A. a. O. S. 34 ff., 62. 

a) Bezüglich der /^ in factum conceptae vgl. die m. E. zu- 
treffenden Ausführungen Sperls, a. a. O. S. 88 ff. 

Koiohakar, TraoalAtio indioii. 17 
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erfolgten Prozeßtranslation Erwähnung tat, Einschaltung 
von Klauseln (Designationen im Sinne Rudorffs), aus 
denen ersichtlich war, daß der Erbe erst nach der Litis- 
kontestation in den Prozeß getreten war,^) endlich Be- 
nachrichtigung des Geschworenen durch ein besonderes 
prätorisches Translationsdekret, ^welches die Parteien dem 
Richter zugleich mit der transferierten Klagformel über- 
brachten". 

Soweit die Literatur. Es ist gewiß nicht verlockend 
angesichts des Mangels jeglicher Quellenzeugnisse an die 
Erörterung einer Frage heranzutreten, die selbst eine 
Autorität wie Keller unentschieden lassen zu müssen 
vermeinte. Um aber doch der Frage nicht ganz aus dem 
Wege zu gehen, möchte ich doch noch einiges zur Dis- 
kussion stellen. 

Man ist ja darüber einig, daß die condemnaHo so* 
wie der Restitutionsbefehl bei Arbitrarklagen auf den 
Erben lauten mußten, daß Formelbestandteile, insofeme 
sie lediglich Tatsachen erwähnten, {demonstratio, hdentio 
in factum) ungeändert blieben. Schwierigkeiten entstehen 
bloß bezüglich der intentio in tue concepta. Kann eine 
solche intentio auf den Namen des defunctus gestellt sein? 
SperP) glaubt allerdings, abgesehen von der Unmöglich- 
keit, einem Toten ein dare oportere zuzuschreiben, noch 
ein positives Argument für die gegenteilige Annahme 
gefunden zu haben. „Der neue Wortlaut der alten Formel 



1) Vgl. auch Dernburg, Krit. Zeitschr. 1 (1863) S. 476. 

2) A. a. O. S. 84 ff. 
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geht aus gleicher Rechtslage hervor, als jene ist, in welche 
ein Erbe vor der Klagserhebung, beziehungsweise lüü con- 
testatio eintritt. Materiell muß die Formel daher dieselbe 
sein, ob der Erbgang nun vor oder nach der Litiskonte- 
station stattgefunden hat, ob sie gleich anfangs auf den 
Erben gestellt wurde oder erst später im Wege der 
Translation.'' Diese Erwägung ist gewiß unzutreffend. 
Die Rechtslage des Erben ist eben gar nicht dieselbe, 
je nachdem er selbst den Prozeß erst beginnt oder nur 
den schon vom Erblasser begründeten Rechtsstreit fortsetzt 
und Sperl hat dies an anderer Stelle i) selbst anerkannt. 
Man braucht nur an Pönalklagen, welche erst durch die 
Litiskontestation aktiv oder passiv vererblich werden, so- 
wie an die im vorigen Paragraphen angeführten Beispiele 
zu denken,^) um die Unrichtigkeit der Aufstellung Sperls 
zu erkennen. Aus Gaius'^) Bericht über die für und gegen 
den Erben gewährten Klagformeln auf die Translations- 
formel zu schließen, wie dies Sperl tut, ist daher un- 
zulässig. 

Es bleibt also nur noch das Bedenken, in der Formel 
einen Toten als Gläubiger und Schuldner zu bezeichnen, 
ihm ein dare oportere zuzuschreiben. Gegen eine solche 
intentio haben sich sowohl Demelius*) wie Lenel*») 



1) A. a. O. S. 49, 50. 

2) Vgl. auch Keller, Litiskontestation S. 169 N. 4 und die 
daselbst angeführten QueUenbelege. 

») InsL IV 84. 

«) Gonfessio S. 274 ff. 

5) ridit I S. 165 = E. P. S. 114, 116. 

17* 
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ausgesprochen. Allerdings bei anderer Gelegenheit Ihre Po- 
lemik richtet sich gegen die vonSavigny*) undRudorff*) 
in dieser Weise rekonstruierten Formeln der actiones 
interrogatoriae und man wird die Berechtigung ihrer 
Argumente nur vollinhaltlich anzuerkennen haben. Für 
tmseren Fall liegt die Sache indessen doch etwas anders. 
Der Erbe sukzediert in die bereits vom Erblasser be- 
gründete Prozeßobligation. Entscheidend für die richterliche 
Beurteilung der intentio ist also inmier der Zeitpunkt der 
Litiskontestation des Erblassers. Für diesen Zeitpunkt jedoch 
ist die intentio richtig.^) Man denke ferner an den Fall, 
daß ein Prokurator die Streitbefestigung vollzogen hat 
und nun der Prinzipal durante Ute stirbt. Die intentio 
der Formel war hier bekanntlich auf den Namen des 
Dominus gestellt Sollte man nun die intentio auf den 
Erben umschreiben, von welchem der Prokurator gar 
kein Prozeßmandat hatte? Wenn ja, was sollte dann ge- 
scheheU; falls man längere Zeit hindurch nicht wußte, 
wen man als Erben in die Formel zu setzen habe, weil 
z. B. der Erbe eine Deliberationsfrist erwirkt hatte oder 
weil er überhaupt unbekannt war und es schließlich zur 
bonorum venditio mortui kam? Sollte deshalb der Prozeß 
des Prokurators, über welchen dieser allein die Verfugungs- 



J) System VII S. 23, 24. 

2) R, G. II S. 277, vgl. auch Rudorff, Edlotum S. 92. 

3) Darauf hat schon Demeliüs, a. a. O. S. 276 aufmerksam 
gemacht. Man braucht also gar nicht zu dem ebenso bequemen wie 
bedenklichen Aushilfsmittel einer Fiktion „si viveret" zu greifen, 
um ein dare operiere des Verstorbenen plausibel zu machen. 
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macht hatte und der die Erben gar nichts anging, sistiert 
werden und dies alles deshalb, weil es unmöglich war 
y^defunetum dare oportei'e^? Man sieht, wie haltlos der- 
artige theoretische Bedenken sind und zu welchen Kon- 
sequenzen sie praktisch führen würden.*) Die ganze Frage 
kann vielmehr nur dann entschieden werden, wenn wir 
die Translationsformel auf ihre praktische Verwendbar- 
keit hin prüfen, und hier möchte ich allerdings zwischen Suk- 
zession auf der Kläger- und Beklagtenseite unterscheiden. 
Was den ersteren Fall anbelangt, so scheint in der Tat 
eine Translationsformel, deren intentio auf den defunctus 
lautet; wenigstens dann sich als insufßzient zu erweisen, 
wenn mehrere Erben vorhanden sind. Die rechtshängige 
Forderung zerfällt wie jede andere Forderung in so viele 
Teile als Teilerben vorhanden sind. Jeder der Miterben 
kann also für seinen Teil den Prozeß selbständig fort- 
setzen. 

D (46, 7) 5, 7 Ulpian. 1. 77 ad ed.: 

nam et plures heredes rei necesse habebunt unum 
dare cognitorem, (D: procuratorem*) ne defenaio per 
plures scissa incommodo aliquo adficiat actorem. 



Ganz anders naturlich, wenn die Sukzession schon vor der 
Litiskontestation eingetreten ist. Hier ist in der Formel ein dem 
Erblasser zugeschriebenes dare operiere selbstverständlich ausge- 
schlossen, da dasselbe sofort mit der Sukzession in der Person 
des £rben entstanden ist. Daher sind aueh Savignys und Ru- 
jdorffs interrogatorische Formeln unhaltbar. 

3) Lenel, Pal. zu Ulp. fr. 1705 N. 5. Die Interpolation ergibt 
sich aus dem oben S, !^60 N. 1 Bemerkten, 
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aliud B9t in heredibus aeioris, quibuM neoBSsHas non 

imponüur, uf per uiium iiiigent 

Das Fragment bezieht sich, wie die Vergleichung mit 
dem oben^) abgedruckten fr. 48 D (10, 2) ergibt, auf den 
Fall einer translatio iudicii. 

Hätte nun ein Miterbe Teiltranslation begehrt und 
der Prätor eine Translationsformel: s. p. N^ A^* (der 
Beklagte) A^ A^ (der Erblasser) C dare opoi^tere gewährt, 
so hätte der Geschworene, selbst wenn ihm in der 
condemnatio nur Verurteilung auf die Erbquote vor- 
geschrieben war, über die ganze Forderung erkannt, 
während es doch jedem Erben freistand, über seine Teil- 
forderung selbständig zu verfügen. Es mußte daher der 
Teilerbe als Gläubiger in der F'ormel erscheinen. Wie 
dann dem Geschworenen die Tatsache mitgeteilt wurde, 
daß der Erbe erst nach der Litiskontestation in den 
Prozeß getreten sei, muß dahingestellt bleiben. Denkbar 
wäre eine praescriptio,^) Allerdings konnten die Miterben 
zusammen klagen oder auf einen gemeinsamen Kognitor 



1) S. 260. 

2) AUerdingB fungierte im translcUum Judicium in der Regel 
der Qeschworene, welcher bei der Litiskontestation des Erblassers 
bestellt worden war. Notwendig war dies jedoch nicht und es 
konnte gerade, wenn Teiltranslationen stattfanden, zur Bestellung 
neuer iudicoa kommen. Praktisch empfahl es sich allerdings, sämt- 
liche Teiliudicia an denselben iudex zu verweisen. Immerhin aber 
mußte die Translation in der Formel ihren Ausdruck finden. Ich 
vermag daher Sp er 1, S. 52 nicht zuzustimmen, wenn eres für hin- 
reichend hält, daß der Geschworene lediglich durch prätorisches 
Translationsdekret (vgl. oben S. 84 N. 4) benachrichtigt wurde. 



— 263 — 

den Prozeß übertragen. Ob auch hier die intentio umge- 
schrieben werden mußte, vermag ich nicht zu entscheiden. 

Bezüglich der zweiten Möglichkeit, der Sukzessiojn 
auf der Beklagtenseite, wird die Kell ersehe Translations- 
formel vor allem nach zwei Richtungen hin zu erproben 
sein. Einmal mit Rücksicht auf Teilzahlungen, die der Erbe 
leistet, und dann für den Fall, daß mehrere Teilerben vor- 
handen sind, auf welche der Prozeß transferiert werden 
soll. Gerade nach diesen beiden Richtungen hin erweist 
sich nämlich die Savigny-Rudorffsche formula inter* 
rogatoria mit ihrer auf den defunctaa lautenden in^ehfio 
als unbrauchbar.^) 

Bezüglich der Zahlungen, welche der Erbe leistet, 
kommen die Grundsätze, welche für die Erfüllung der 
Schuld post litem contestatam gelten, in Betracht.*) Seit 
Anerkennung des Sabinianischen Satzes: y^omnia iudicia 
absolutoria^ hatte der Geschworene den Beklagten auf 
den Rest der Schuld zu verurteilen oder freizusprechen, 
je nachdem er nur teilweise oder ganz erfüllt hatte. 3) 
Die Kell ersehe Translationsformel mit ihrer intentio 
^s. p. defunctüm dare oportere^ gab in diesem Punkte zu 
keinen Schwierigkeiten Anlaß. Die Situation war dieselbe, 
wenn der Defensor im Prozesse für den inzwischen ver- 
storbenen Prinzipal Zahlung leistete. Wenn hier eine Um- 



1) Vgl. Demelius, a. a. O. S. 275, 276; Lenel, E. P. S. 116, 
Z. R. G. 33 S. 2, TEdit I S. 166. 

2) Gai. IV 114. 

3^ Teilzahlung konnte der Kläger allerdings in der Regel 
zurückweisen. 
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änderuiig der Formel auf den Erben nicht stattfand, der 
Geschworene vielmehr den zahlenden Defensor absolvierte, 
obwohl er damit formell wenigstens ein dare oportere eines 
Verstorbenen als getilgt anerkannte, warum sollte es 
sich bei der Translation auf den Erben anders verhalten 
haben? 

Schwieriger ist der Fall, daB die Prozeßobligation 
auf mehrere Miterben übergeht. Würde hier ebenso wie 
bei der Sukzession auf der Klägerseite die Prozeßobli- 
gation in so viele TeilobUgationen zerfallen als Miterben 
vorhanden sind, so wäre die Kellersche Translations- 
formel allerdings unbrauchbar. Jede Teilschuld hätte 
dann unabhängig von der anderen ihre eigenen recht- 
lichen Schicksale und man braucht sich nur vorzustellen, 
daß der eine Teilerbe seine Prozeßobligation durch Zahlung 
oder Vergleich zum Erlöschen gebracht habe, um einzu- 
sehen, daß man mit einer auf den Erblasser gestellten 
irUsfitio nicht das Auslangen finden konnte. 

Die Sache verhält sich jedoch ganz anders. Die 
Quellen sprechen es ganz unzweideutig aus, daß der 
Kläger sich auf eine Teilung des iudicium nicht 
einzulassen brauche, sondern vielmehr Defension 
in soUdum durch sämtliche Miterben oder durch 
einen von ihnen bestellten Kognitor verlangen könne. 
Vgl. fr. 48 D (10, 2), abgedruckt oben S. 250 und fr, 5, 7 
D (46, 7), abgedruckt oben S. 261.«) 



») Vgl. Lenel, Z. R. G. 33 S. 1 ff. 

>) Vgl. tueli D (S, 3) 42, 7 Pml. I. 8 ad ed.: Reo latitmrte 
p^ //ftm eoiit99tatam ifa dem^tm »potuwres (D: fid«iii8Bores, Lenel, 
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Der Kläger kann also jedenfalls gemeinsame Ver- 
handlung und Entscheidung gegen sämtliche Miterben 
verlangen.^) Man darf dabei nicht etwa daran denken, 
daß gegen jeden Teilerben eine besondere Translations- 
formel ausgefertigt und sämtliche Formeln ein unddem* 
selben Geschworenen zur Entscheidung überwiesen 
wurden, sondern gemeint ist damit vielmehr, dafi sämtliche 



Pal. zu Paal. fr. 167 N. 4) eum defendere wdebuntur, si vel unu$ ex 
hu eum pro »oiido defendai, vel ommet vel qui ex hit unum dedermt 
in quem iudicium traruferetur. 

i) Tiefer in diese interessante Frage einzudringen, gestatten 
leider die Quellen niclit. Insbesondere läfit es sich nicht feststellen, 
ob die Miterben solidarisch für das condemnari oportere haften 
oder ob bloß einfache Unteilbarkeit der Prozeßobligation vorliegt, 
die sofort wieder wegffillt, sobald die auf Qeld gerichtete ludikats- 
Obligation entsteht, oder ob endlich die Prozeßobligation von Anfang 
an geteilt ist und die Teilerben dem Kläger nur als Streitgenossen 
zu gemeinsamer Verhandlung auf Grund einer Streiturkunde ver- 
pflichtet sind. Die letztere Unterscheidung ist praktisch nicht ohne 
Bedeutung. Denn wenn die Prozeßobligation geteilt ist, so tritt der 
einzelne Erbe, der für die übrigen Miterben defensionem in tolidum 
übernimmt, auch dem Kläger gegenüber als Defensor rei alienae 
auf und müßte daher catUio iudicaium solvi leisten. Gegen die beiden 
ersten Möglichkeiten scheint mir allerdings der Umstand zu 
sprechen, daß der Kläger nach den zitierten Quellenstellen nicht 
als berechtigt erscheint, den einzelnen Erben als Schuldner m 
iolidnm zu belangen, sondern vielmehr nur defenaio in soUdum 
seitens des einzelnen Erben oder durch sämtliche Erben verlangen 
kann. Er kann also keinen Einwand erheben, wenn alle Miterben 
ihm als Beklagte entgegentreten, während bei solidarischer Ter- 
pfliohtung derselben es in seiner Macht stünde, welchen von den 
Solidarschuldnern er belangen will. Vgl. auch D (46, 5) 2« 2 i. f. 
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Miterben auf Grund einer gemeinschaftlichen Streit- 
urkunde prozessierten. Denn sonst würde sich Paulus 
in fr. 48 D (10, 2) wohl anders ausgedrückt und nicht 
bemerkt haben: non potesf in partes iudicium Mcindi. Stellt 
sich daher von mehreren Miterben dem Kläger nur einer, 
so bleibt ihm nur die Wahl, entweder auch für die 
übrigen Miterben die Defension zu übernehmen oder selbst 
als indefens zu gelten.^) Bei dieser Gestaltung der Dinge 
ist die Kell er sehe Translationsformel nicht nur unbe- 
denklich, sondern vielmehr die einzig brauchbare. Eine 
für sämtliche Miterben gemeinsame Streiturkunde, deren 
inteniio auf die Namen aller Teilerben lautete, dürfte m. 
E. schwerer vorstellbar sein als die Kell ersehe Trans- 
lationsformel. Ja, man kann vielleicht sogar noch einen 
Schritt weiter gehen und fragen, wieso die Juristen zu 
dieser eigentümlichen Gesamthaftung der Erben hätten 
gelangen können, wenn die intentio der Translationsformel 
immer auf den Namen des Erben gestellt gewesen wäre. 
Ulpian in fr. 5, 7 cit. führt allerdings als Grund an: ne 
defßnsio perplures sdasa incommodo aliquo adficiat actorem. 
Allein das hindert ihn nicht, die Teiltranslation bei Vor- 
handensein mehrerer Erben auf der Klägerseite für zu- 
lässig zu halten. Die Unannehmlichkeit, statt eines mehrere 
Prozesse zu führen, ist indessen für den Beklagten ebenso 
vorhanden wie für den Kläger. Wie dem aber auch 
immer sein möge, das «eine dürften die bisherigen Aus* 



Wollte allerdings der KlSger das ntdieium teilen, was ihm 
Ja freistand, so muBte die intentio wohl auf den VameD des Erben 
gestellt werden. 
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führungen ergeben haben, daß der von Keller behaup- 
teten Translationsformel mit ihrer auf den defunctus 
lautenden intentio in ins eoncepia sachliche Bedenken 
wenigstens für den Fall der Sukzession auf der Beklagten- 
Seite nicht entgegenstehen. Insbesondere ist der Einwand^ 
daß man von einem Verstorbenen kein da/re oportere be- 
haupten könne, haltlos. Derartige Formeln finden sich 
auch sonst, ohne daß die Römer dai*an Anstoß genommen 
hätten. 

Ich möchte zum Schlüsse dieses Paragraphen noch 

auf einige in den Quellen überlieferte Translationsfälle 

hinweisen, für welche mich die Kell ersehe Formel die 

einzig verwendbare dünkt. Es sind dies folgende Stellen: 

1. D (3, 2) 6, 2 Ulpian. 1. 6 ad edict: 

üi quis alieno nomine condemnatus fuerity non 
laborat infamia: et ideo (nee cognitor, ins. LeneU) 
nee procurator meus vel defensor vel iutor vel eu- 
rator ¥el heres ßirti vel ex alia simili specie condem- 
natuB infamia notabuntur, nee ego si ab initio pei' 
(cognitorem vel, ins. Lenel^) proeuratorem causa agi- 
tata est. 

Ulpian kommentiert die Bestimmung y^qui fuHi, m 
bonorum raptoi^m, iniuriarum, de dolo malo et fraude 
suo nomine damnafus pactusve erif" des prätorischen 
Edikts 2) und zählt eine Reihe von Personen auf, die 
nicht mo nomine kondemniert und daher auch nicht infam 
werden. Darunter finden wir auch Aexifurti kondemnierten 

1) Pal. zu ülp. fr. 282 N. 1 und 2. 
3) Lenel, TEclit I S. 87. 
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Erben. Das setzt aber den Tatbestand voraus, daß noch der 
Erblasser mit der actio furti belangt worden war und 
trandaüo iudicü auf den Erben stattgefunden hatte. Denn 
sonst wäre die Haftung des Erben mit der Diebstahlsklage 

nicht erklärlich.^ 

Der Erbe wird also ebensowenig wie der Eognitor, 
Prokurator oder Tutor mo nomine kondemniert. Von den 
letztgenannten Personen wissen wir jedoch aus Gaius, daß 
sie miüe\s formulae mit subjektiver Umstellung agierten, und 
Gaius bezeichnet dies ausdrücklich als alieno nomine agere. 
Gai. IV 86: gui autem alüno nomine agit, inten- 
tionem quidem ex persona domini sumit, condemna- 
tionem autem in suam personam convertit,^) 
„Demnach ist lediglich die Fassung der intentio ent- 
scheidend; dadurch, daß die condemn<xtio den Namen des 
Kognitors'' (Prokurators, Tutors, Defensors) „aufweist, 
erhält das Agieren des Vertreters nicht das Gepräge 
einer Handlung auf eigenen Namen." ^) Es soll indessen 
nicht in Abrede gestellt werden, daß dem Terminus 
y^alieno nomine agere'' auch eine weitere materielbrechtliche 
Bedeutung im Sinne von Prozessieren auf Grund fremder 
Rechtsbeziehung zukommen kann.*) Allein für den Kog- 



1) Vgl. D (47, 1) 1 pr., BaB. XXI 2, 6 und das Scholion von Ste- 
phanus bei Heimbach, II S. 438. Vgl. ferner Girard, Manuel' S. 406. 

2) Vgl. auch Gai. IV 87, Rümelin, Stellvertretung S. 11 Jf.; 
Wlaasak, Kognitur S. 33—36. 

3) Worte Wlassaks, Kognitur S. 33. 

*) Hruza, Über das lege agere pro tutela S. 16 N. 47, S. 18 
N. 50. In diesem Sinne sprechen die Quellen von einem ««m nomine 
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nitor, Prokurator und Tutor ist alieno nomine agere = 
„agieren mittels transpositizischer Formel" technisch. 
Darüber kann Gai. cii keinen Zweifel aufkommen lassen. 
Weil nun diese Personen alieno nomine, d. h. mittels for- 
mulae mit subjektiver Umstellung agieren, werden sie 
auch alieno nomine kondemniert.^) 

Die völlige Parallelisierung des heres mit den Prozeß- 
vertretem drängt nun m. E. unabweislich zum Schlüsse, 
daß es sich mit jenem ebenso verhalten habe. Der furti 
belangte Erbe wird alieno nomine verurteilt, weil er alieno 
nomine agiert, d. h. weil die intentio der Formel auf 
den Namen des Erblassers gestellt ist.*) Die auf den 
Erben transferierte Formel der actio furti nee manifesti^) 
muß demnach gelautet haben*): S. p, A^ A^ a N^ N^ opeve 
consilio N* N* furtum factum esse paterae aureae, quam ob 
rem H"* N"* pro füre damnum äecidera oportet, tantae pecu- 
niae duplum iudex L. Titium (der Erbe) A^ A^ c, 8. n, p. a.^) 



agere des HeiTD bei Noxalklagen, von einem filii nomine agere bei 
Klagen des Gewalthabers aus Aktivgesohäften des Haassohnes. Vgl. 
z. B. D (3, 2) 14, D (2, 2) 3, 4, D (9, 6) 28. 

>) Vgl. Wlassak, a. a. O. S. 34. 

3) Ich kann daher Hruza, a. a. O. S. 17 in N. 47 ex S. 16 
nicht zustimmen. 

3) Die etctio furti manifesti interessiert uns hier weiter nicht, 
weil sie in factum konzipiert war. Auch fehlen Anhaltspunkte für 
deren Rekonstruktion. Vgl. Lenel, T^dit II S. 64, 55. 

*) Vgl. Lenel, l'tdit II S. 50, 51. 

^) In welcher Weise dem iudex die Frage nach der Erben- 
qualität zur Kognition gestellt wurde, kann erst im nächsten 
Paragraphen erörtert werden. In dieser Beziehung macht die Re- 



; V. P^ "^t/'-c^ '^*^*^ 4-% #,>*^ A '^*''\:.r'^'^/fL «^i-.^c i/:»fL -siu^ 

^/i^ Jv/ ^rfi >rt ^<j';ii S*'fpriaria* ^, diesem Satz. 

n4ns(/dtMQO% tu hnnu tf^s dlxrfg iyvfLvaö^Vf itifuovtai (Uta 

MttN kann iiiob<;i nur an eine translatio iudicii auf 
mti^h Kojffiilor otUtr I'rokuralor denken und darauf ver- 
w<*Uf nut*)i HtrjphaniJH/j Dann wird aber der Prozeß- 
v<ti'lnH<;r kondernnif^rt und nicht der Prinzipal Gleich- 
wohl m)ll thtvnMui infamierl werden, weil er selbst die 
IjliNkofih'Mlitlion vollzogen hat.^; Das steht aber in direktem 

koiiNlniklloti (liir TrAriNUtioniformel auf VoUständigkeit keinen An- 
Npruiili. 

') tldlmbttüli, II 8. 4»H. 

') In II eil in b«o hl, 1. 0. Oborsotzung: ied neque ipte, qui de* 
/0H»iM 0»i (»Hf, it\famia noiaturjf dummodo 06 initio lotam litem per 
$itHtruriihrpm r^vtirruitHt. Sam it tuo nomine ab iniHo liteni contestahu 
#(l, ßt fi0r ftrrti^uriitorcin t^ftrra Uti» Mn^cuefiff notaturpoH eondenvnationem, 

B) 1, 0.: Itffi^UüaM oiV, Ju ö aodo vofuvB kvctyofisvog Svvazea, 
fififff fi^»»N(vrtt(^it» n^h^ikXX^a^^tti if^oKoi^^aro)^«. 

«) Dorn Uiiton Bau unaoror Stelle liegt, nebenbei bemerkt, 
ttuistUnu» (lor (}mtanktt augrundo, daß bei Proießtranslation auf 
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Widerspruch zum prätorischen Edikt, nach welchem nur 
den 8%^ nomine damnatus die Infamie treffen soll« Eine 
Lösung dieses Widerspruchs ergäbe sich allerdings dann, 
wenn bei Eintritt eines Prokurators nach der Litiskonte- 
station das Urteil nicht auf seinen, sondern des Vertre- 
tenen Namen lautete, ein Rechtssatz, den ein Basiliken- 
scholion zu Bas. XXI 2, 6 = D (3, 2) 6, 2 cit. zu kennen 
scheint*) und der sich auch im italienisch-kanonischen 

einen Prokurator die vom Prinzipal vollzogene Streitbefestigung in 
Kraft bleibe. Das trifft aber, wie wir wissen, für das klassische 
Prozefirecht nur bezüglich der kognitorischen und nicht auch bezüg- 
lich der prokuratorisohen Prozeßtranslation zu. Eine Interpolatioü eoff- 
nitor für procurator ist nicht anzunehmen, da Ulpian an dieser Stelle 
die Erwähnung des Prokurators neben dem Tutor und Defensor 
nicht unterlassen konnte. Diese Erwägung allein schon genügt, den 
fraglichen Satz als verdächtig erscheinen zu lassen. 

1) Das Scholion (Heimbach, IIS. 439) kommentiert von der 
Bestimmung der Bas. 21, 2, 6: 6 ctHotQlfp dvoiitctv TcaradLKaiofievog 
äzipMnoi,& ^oary^ oi)x änfioOfrat, vo%ov ivtoXevg , , , tj xovQuxmQ, ij 
icXtiQovöfios, (iBTcc nQOxdtaQ^LV d)g slxbg xavcc Toi) xXintov 
yeYEvfffu^vijv kni ]x^ xZoxjJf xtl. die gesperrt gedruckten Worte 
und erklärt: 7ca&* oi yccQ rj n(fOXottaq^ig^ xax* hxsivov xm ff intoqtaaig. 
Die eriäuterten Worte beziehen sich aber, im Zusammenhang der 
Stelle auf den. xkij^voiutg und besagen, daß der Erbe nur dann 
aus dem fixrtum des Erblassers kondemniert werden könne, wenn 
der Erblasser bereits belangt worden sei. In diesem Zusammen- 
hänge wäre die Bemerkung des Scholiasten ganz sinnlos. Denn 
es wird ja der Erbe kondemniert. Sinn gewinnt das Scholion erst 
dann, wenn man den letzten Satz der Gesetzesbestimmung heran- 
zieht: ü 6s Sl* hvxoXimg i£ ^9X^9 ixipijd^ 17 6^x17, oÜts 6 jüiijfiiis* 
Xijaag, &xbfioürtxt. Hat. der Prokurator ah. initio lUU interveniert, so 
wird weder er noch der Vertretene infam. Denn jener wird alitno 
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Prozesse findet.*) Für das römische Prozeßrecht der 
klassischen Zeit ist dies dagegen ganz unmöglich*) und 
ich möchte daher den Schluß des fr. 6, 2 cit von nee 
ego an als dringend interpolationsverdächtig bezeichnen. 
Der daselbst gebrauchte Ausdruck causam agitare^) in der 
Bedeutung von lüem kontestieren ist übrigens ganz un- 
gewöhnlich. 

2. Eine farmula mit subjektiver Umstellung setzt 
auch der bei Paulus L 5 ad ed. D (3, 2) 14 erwähnte 
Translationsfall voraus. 



nomine^ dieBer überhaupt nicht kondemniert. Tritt aber der Ver- 
treter erst (istic niforuktagiiv in den Prozeß, so wird der Prinzipal 
doch infamiert, weil er Utem kontestiert hat und daher gegen ihn 
das ürteU ergeht Kcc9'^ o^ yag 17 jcifOwxrccQiig xav* hxslvov 7ud 4i &%6- 
€paaig. Diesen Gedankengang wird man dem SchoUasten unterlegen 
müssen, wenn seine Bemerkung überhaupt verständlich sein soU. 

1) Vgl. Tancredus, ordo ludiciorum P. 4 tit. 1 § 6 und 
Durantis, speculum iudiciale IIb. II partic. III § 6. 

^ Arg. C (7, 45) 1 Sever und CaracaUa ao. 208. 

3) Er findet sich nach dem Vocabularium iurisprud. nur noch 
in fr. 19 D (49, 1) in der Bedeutung von prozessieren Überhaupt 
Die Stelle ist übrigens auch nicht ganz unverdächtig. Exciuationem 
jogüare in fr. 20 pr. D (49, 1) ist wahrscheinlich, (vgl. Hruza, a. 
a. O. S. 22 ff.) iudicium agitare in fr. 4, 3 D (9, 4) sicher interpoliert. 
(Lenel, Pal. zu Paul. fr. 110 N. 3). Echt ist hingegen das intran- 
sitiv gebrauchte agitare =» agere si Utem cofUestari in fr. 73 D (46, 1). 
Agitare transitiv gebraucht mit den Objekten rem, speciem^ propo- 
Htionem, quaeHionem dient technisch zur Bezeichnung der wissen- 
schaftlichen Kontroverse. In dieser Bedeutung ist es am häufigsten. 
Vgl. die Stellen im Vocabularium. Echt ist auch peeuniam agitare = 
exigere in fr. 4, 2 D (27, 7). 



-^ 
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Servus, cuiu8 nomine noxale ivdicium dominus 
acceperit, deinde eundem liberum et heredem instituerit, 
ex eodem iudicio damnatus non est famosus^ quia non 
suo nomine condemnatur: quippe cum initio lis in eum 
contestata non sit^) 

Die transferierte Formel (für die actio furti nee ma- 
nifesti) kann m. E. nur gelautet haben: 

S. p. A^ A^ a Sticho servo opeve consilio Sticht 
furtum factum esse paterae aureae^ quam oh rem 
dominum eiu^, cuius is in potestate esset, aut pro füre 
damnum deddere aut Stichum servum noxae dedere 
oporteret, tantae pecuniae duplum iudex Stichum A^ 
A^ c. 8. w. p, a.2) 

Nach Sperl wäre auch die intentio auf den Namen 
des Erben gestellt gewesen. Die Formel hätte also fol- 
gende Gestalt gehabt: 

S, p. A^ A^ a Sticho opeve consilio Stichi furtum 
factum esse paiet^ae aureae, quam ob rem Stichum 



1) Ob der mit quippe eingeleitete Satz wirkUch bei Paulus 
gestanden hat, mag nach dem vorhin zu fr. 6, 2 D (3, 2) Be-. 
merkten zweifelhaft erscheinen. Doch wage ich hier keine Ent- 
scheidung. 

3) Ich folge der Formelrekonstruktion Leu eis, TEdit I 

S. 184, II S. 52, abweichend jedoch E. P. S. 127 ff. Vgl. auch das oben 

S. 269 N. 5 Bemerkte. In der condemnatio mußte natürlich die Klausel 

„aut noxae dedere-* als gegenstandslos wegfallen, nicht aber in der 

intentio. War doch auch die intentio der Noxalformel sine noxae 

deditione nach Lenel, PEdit I S. 184 auf das alternative damnum 

deddere aut noxae dedere gestellt. 

KoBchaker, Translatio iudicii. \^ 
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pro füre damnum decidere oportet, tantae pecuniae 
duplum iudex Stichum A^ A^ c, 8. n. p, o.^) 
Warum auf Grund einer solchen Formel Stichus 
nicht suo nomine kondemniert und daher infam hätte 
werden sollen, vermag ich nicht einzusehen. Daran konnte 
eine praescriptio oder ein sonstiger Formelzusatz, der 
den Geschworenen belehrt hätte, daß Stichus erst nach 
der Litiskontestation als Erbe in den Prozeß getreten 
war, nichts ändern. Zu einer solchen Formel würde 
uns vielmehr Eiseies Theorie führen, die Sperl*) gerade 
an der Hand dieser Stelle sehr wirksam widerlegt hat 
3. Mit einiger Wahrscheinlichkeit glaube ich Trans- 
lationsformeln mit subjektiver Umstellung auch für die 
bereits im vorigen Paragraphen erwähnten Fälle der 
Translation der actio tutelae auf den Erben des Tutors 
annehmen zu dürfen. Hätte die Translationsformel ge- 
lautet: 

Quod N' N* A* A* tutelam gessit, quidquid ob 
eam rem L. THtium (der Erbe) dare facere oportet ex 
f. b., eins iudex L. Titium A^ A^ c. s. n, p, a.,^) 

^) Eine alternativ gefaßte interUio: aut pro ftire damnum decidere 
aut noxae dedere iBt für Sperl natürlich ausgOBchlossen. Wenn Sperl, 
a. a. O. S. 50 N. 1 unter Berufung auf Lenel, E. P. S. 264 be- 
hauptet, daß die condemnatio der Noxalformel: aut pro füre damnum 
decidere (?) aut senmm noxae dedere durch Weglassung der zweiten 
Alternative für die translaiio iudidi angepaßt wurde, so liegt wohl 
nur ein Mißverständnis vor. 

*) A. a. O. S. 60. 

3) Vgl. Lenel, l':6dit II S. 38. Eine teilweise abweichende 
Rekonstruktion der Formel bei Wlassak, neg. gest. S. 119. 
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so wäre es dem Geschworenen schwer gefallen, die ver- 
schärfte Haftung des Erben, der post litem contestafam 
in den Prozeß tritt, zu berücksichtigen. Daß er möglicher- 
weise durch eine praescriptio aufmerksam gemacht wurde, 
daß die Klage schon gegen den Tutor erhoben war, ver- 
mag dieses Bedenken nicht zu beseitigen. Denn maß- 
gebend war ja doch die intentio und in dieser stand: 
quidquid L Tiiium d.f. oportet exf, b. Alle diese Schwierig- 
keiten verschwinden, wenn wir uns die Formel trans- 
positizisch abgefaßt denken. Dann ergab sich schon aus 
der Streiturkunde, daß der Erbe genau in demselben Um- 
fange haftete wie der Erblasser.*) 



§ 3. 



Ich wende mich nun der Darstellung des Trans- 
lationsverfahrens zu. Die Quellen versagen allerdings auch 
hier fast vollständig, doch dürften sich wenigstens die 
Hauptpunkte mit einiger Sicherheit feststellen lassen, da 
naturgemäß das Translationsverfahren wenigstens in den 
Hauptzügen mit dem uns aus den Quellen besser be- 
kannten Verfahren bei Klagen des Erben beziehungs- 



1) Infamierun g des Erben war ausgeschlossen, da er auf 
Grund einer solchen Formel immer nur aUeno nomine kondemniert 
werden konnte. Wurde die actio tutelae dagegen erst gegen den 
Erben geltend gemacht, so wurde wahrscheinlich in der Formel 
ersichtlich gemacht, daß er nur als Erbe hafte. Vgl. D (3, 2) 6, 6 
und dazu Appleton, le fragment d'Este S. 26 N. 5, S. 27 N. ?. 

18* 
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weise gegen ihn übereinstimmen muß und daher Analogie- 
schlüsse zulassig sein werden. 

Stirbt eine Partei während des Prozesses, so tritt 
zunächst eine Unterbrechung des Verfahrens ein. Der 
Geschworene kann weder zugunsten noch gegen die ver- 
storbene Partei^) ein gütiges Urteil fallen.^ Der Anstoß 



M Vgl. D (42, 1) 69 Clp. 1. 4 de omn. trib., eine Stelle, die 
sieb allerdings auf das KognitionsTerfabren beziebt und D <49, 8) 
2, 1 Paul. 1. 3 resp. Dazu die zutreffenden Ausfübrangen Sperls, 
a« a. O. 8. 15. Die sehon von der Glosse und neuerdings auch 
von Wetzeil, Z. P.3 S. 41 N. 1 Tertretene Ansiebt, daß nur das 
dem Verstorbenen ungünstige Urteil nicbtig sei, ist unhaltbar. 
Vgl. Sperl, S. 16, 17. Daß es insbesondere nicbt angebt, sieb hiefflr 
auf fr. 30 pr. D (40, 5) zu berufen, wie dies Wetzell tut, bat 
8 perl richtig dargetan. Seiner sonstigen Erklärung der Stelle kann 
ich Jedoch nicht zustimmen. Der Fall ist folgender: Der Fideikom- 
miasarpritor hatte gemäß dem S. C. Dasumianum (nicht lunciannm, 
wie Sperl meint, Tgl. D (40, 5) 51, 4) erkannt, daß der mit dem 
Freibeitsfideikommiß Belastete ex msta eausa abwesend sei und den 
Sklaven für frei erklärt Dem Fiduziar blieben hier die Patronatsrechte 
gewahrt, die er nach demS. C. Rnbrianum verloren hätte. Vgl. Glück- 
Leist, Pand. Serie der Bücher 37, 38 Bd. 4 S. 437, 438; I. Pfaff, 
libertus orcinus 8. 12, 17. Zur Zeit des Erlasses des Dekrets war 
aber der Fiduziar schon tot Der Prätor hätte daher streng genommen 
über die iutta catua ahaentiae des Erben des Fiduziars kognoszieren 
müssen. Der Kaiser reskribiert jedoch: in heredis perscnetm trän*- 
ferendum deeretttm eoque loro hu ciuM ette, qtuui hunc iptum ex eadem 
eausa abesse pronuntiasset. 

2) Nicht uninteressant ist die Frage, wie es mit dem Prozesse 
stand, wenn der mdev gleichwohl ein solches Urteil gefällt hatte. 
Dasselbe war nichtig. Scbwalbach, Z. R. 6. 20 8. 113 ff. und 
neuerdings Holder, Z. R. G. 37 S. 230 ff. lehren nun, daß ein 
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zur Wiederaufnahme des Verfahrens, d. h. zur translatio 
iudidi muß vom Kläger (mag es nun der Erbe selbst 
oder die alte Partei sein) ausgehen. Denn in seiner Hand 
allein ruht nach römischem Recht der Prozeßbetrieb. 

Im einzelnen ist zwischen Sukzession auf der Kläger- 
und Beklagtenseite zu unterscheiden: 

A. Sukzession auf der Klägerseite. 

1. Der Beklagte erscheint zum Translationstermin in 
iure überhaupt nicht odei er erscheint, verweigert aber 
jede Erklärung. Dann gilt er als indefenms und es kommt 
zur miasio in bona, Ist es anderseits liquid, daß dem 
Kläger Erbrecht nicht zukomme, so wird der Prätor die 
Translation denegiert, d. h. die missio in bona verweigert 
haben. 

2. Der Beklagte erscheint, behauptet aber selbst 
Erbe zu sein.*) Dann ist der Kläger auf die hereditatia 
petitio verwiesen. Der Beklagte könnte der tramslaiio 
iudicii die exceptio ne pi*aeiudicitim fia^t kereditati ent- 
gegensetzen.*-*) In seiner Eigenschaft als Erbschaftsschuldner 



nichtiges Urteil auch die Litiskontestation aufhebe. Neuerliche 
Klage war also möglich. Allein damit war gerade in unserem Falle 
dem Kläger nicht geholfen, wenn es sich z. B. um eine passiv unver- 
erbliche Klage handelte, die erst durch die Streitbefestigung trans- 
missibel wurde. Denn Voraussetzung für seinen Klagsanspruch 
gegen den Erben war gerade die giltige Litiskontestation mit dem 
Erblasser. 

1) Diese Möglichkeit wird von Sperl nicht berücksichtigt. 

2) A. M. allerdings Francke, Kommentar über den Pandekten- 
titel de hereditatis petitione S. 92 ff. Gegen Francke jedoch Wind- 
seheid-Kipp, Fand.» III 8. 626 N. 1. 
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gilt er als iurü possessar und ist als solcher zur heredi- 
taÜH petitio passiv legitimiert.*) In der hereditatis petitio 
wird auch der schwebende Streit zum Austrag gebracht 
und es kommt daher gar nicht zu einer ProzeBtransla- 
tion. Ein Gegenargument darf nicht entnommen werden 
aus fr. 32, 10 D (4, 8) Paul. 1. 13 ad edict: 

aS'i ü faciai controverstam ha'cditatis, qui cum 

defuncio comjyromiscraty futurum est praeiudicium he- 

reditati, si arbiter sententiam dicat: ergo hterea inhi^ 

benduM est arbiter. 

Dernburg2) hat diese Stelle viele Schwierigkeiten 
bereitet und die Art und Weise, wie er dieselben hin- 
wegzuräumen sucht, kann m. E. nicht als gelungen be- 
zeichnet werden. Nach dem Kompromiß soll „der Sache 
nach'* dem Erben nur der Anspruch zustehen, daß sich 
der Gegner dem Kompromiß unterwerfe. Nur dieser An- 
spruch werde durch die hcreditatis ^petitio in iudicium 
deduziert. War demnach in der Erbschaftsklage zugunsten 
des Klägers erkannt, so war nur über diesen Anspruch 
entschieden. Der Arbiter mußte dann noch urteilen, ob 
dem Kompromiß eine wahre Schuld zugrunde liege. 
Dernburg hat sich indessen diese Schwierigkeiten durch 
Supponierung eines unrichtigen Tatbestandes selbst be- 



i) D (5, 3) 13, 15; 16 pr. Vgl. auch D eod. 16, 4 und Dernburg, 
Verhältnis der hereditatis petitio zu den erbschaftlichen Singular- 
klagen S.l; Leinweber, hereditatis petitio S. 45; Girard, Manuel^ 
S. 894, 895. Eine possessio pro possessore ist hier wohl kaum denk- 
bar. Vgl. Leinweber, a. a. O. S. 46. 

2) A. a. O. S. 65, 66. 
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reitet. Er geht von der Annahme aus, daß der Erblasser 
mit dem Schuldner ein Kompromiß abgeschlossen habe 
und der letztere nun selbst Erbe zu sein behauptet. Die 
Sache liegt aber gerade umgekehrt. Der Erblasser ist 
Schuldner und der Gläubiger geriert sich als Erbe.') In 
der hereditatis petitio'kaim nun natürlich nicht über den 
Bestand der Forderung erkannt werden. Denn sie gilt 
als durch Konfusion erloschen, wenn der Erbe Gläubiger 
ist. Das Schiedsverfahren muß daher sistiert werden. Siegt 
der Gläubiger in der hei^editatis petitio, so wird es gegen- 
standslos, im entgegengesetzten Falle nimmt es seinen 
Fortgang. 

Liegt hingegen der von Dernburg vorausgesetzte 
Tatbestand vor, so kann die Entscheidung nur dahin 
gehen, daß das Schiedsverfahren überhaupt aufgehoben 
und nun in der hei^editatü petitio zugleich über das Erb- 
recht wie über die Forderung selbst erkannt wird. 

3. Der Beklagte behauptet, daß nicht der Kläger, 
sondern ein anderer Erbe sei. In diesem Falle ist eine here- 
ditatis pititio nicht zulässig. D (5, 3) 42 Ulpian. 1. 67 ad ed.: 
Si debitor hereditaHns non ideo nolit solvere^ quod 

se dicat heredem, sed ideo quod neget aut dubitet, an 

hereditatt pei^tineat ad eum qui jyetit hereditatem, non 

tenetur hereditatis petitioneJ^) 



Daß dieser Tatbestand der richtige ist, bestätigen auch die 
Bas. VII 2, 32: hdv xig (isxa toö rsXsvtijaavtos iv alQSt& Stxaary 
Sixa^ofisvog ytrh 

2) Vgl. auch D (6, 3) 49 und Windscheid-Kipp, Fand.» 
III S. 516 N. 3; Girard, Manuel S. 895 N. 3. 
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Zweifellos konnte der Prätor die Erbreehtsfrage selbst 
untersuchen und die translatio ludicii verweigern, wenn 
der Kläger sein Erbrecht nicht nachzuweisen vermochte.*) 
Den Regelfall wird das jedoch nicht gebildet haben und 
es entsteht dann die Frage, auf welche Weise über das 
bestrittene Erbrecht entschieden werden sollte. 

Einfach lag die Sache dann, wenn es sich nur um 
bonoi'um possessio handelte. Es wurde die Frage, ob der 
Kläger bonorum possessor sei, dem iudex durch eine ex- 
ceptio y,si A^ A^ ex edicto jiraetoris bonorum possessio 
data est"" zur Entscheidung überwiesen.^) Wie aber, wenn 
der Kläger heres zu sein behauptete? An diesem Punkte 
wird die Fassung der Translationsformel von Bedeutung. 
Lautete die intentio auf den Namen des Erben, wie wir 
oben wahrscheinlich zu machen suchten, so war damit 
wenigstens bei der in ius konzipierten intcniio eo ipso 
die Erbrechtsfrage vor den Geschworenen gewiesen. Denn 
er konnte ein darc opo^^tere zugunsten des Erben nur 
dann bejahen, wenn diesem wirklich Erbrecht zukam.*) 



1) Liquidät war hiezu nicht erforderlich. Vgl. Schott, Rechts- 
Bchutz S. 67 ff., 90 ff., 122, 124, 136, Zivilprozeß und R.wissensch. 

S. 22, 23. 

a) Lenel, l'Edit I S. 207, 208 =^ E. P. S. 143. Lenel verweist 
jetzt in der französischen Ausgabe seines E dictum perpetuum auf 
fr. 20 D (44, 1), welches eine exceptio bonorum posseaaionU non datae 
erwähnt. A. M. Keller-Wach, Z. P. N. 478: praescripiio, E, iJ. 
A, si Äo A^ ex edteto meo bonorum potsM»io data est^ und Betb- 
mann-Hollweg, Z. P. II S. 311 N. 38, der an ein praeiudieium denkt. 

3) Die intentio leistete hier an sich schon dieselben Dienste 
wie im obigen Falle die exceptio bonorum poaaeasionia. Daraus scheint 
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Eine transpositizisch gefaßte Translationsformel bot hin- 
gegen zur Untersuchung der Erbrechtsfrage keine Handhabe. 
Aufweiche Weise dieselbe dann zur Entscheidung gebracht 
wurde, ob durch praeiudicium oder sponsiopraeiudicialis^) 
oder ob man nach Analogie der exceptio bonmmm posses- 
sionis datae auch eine exceptio ^^si heres est" annehmen 
darf, muß dahin gestellt bleiben.^) Denkbar wäre es auch, 
daß die Erbrechtsfrage unerledigt blieb und der Erbe 
nur gegen dem Beklagten zu leistende Kaution zur trans- 

m 

latio iudicii zugelassen wurde. 

Es ist ferner möglich, daß ein Erbprätendentenstreit 
schwebt. Die Meinungen sind für diesen Fall geteilt. Nach 
Dernburg^j soll beiden Erbprätendenten Klagebefugnis 



mir hervorzugehen, daß die Einfügung derselben in die Formel poet 
liiem contettatam eine restitutio in integrum nicht erfordert haben kann. 
Eine solche ist bekanntlich notwendig, wenn nach der Streitbefesti- 
gung eine exceptio in die Formel gesetzt werden soll. Gai. IV 126, 
C (7, 60) 2. Vgl. Keller-Wach, § 68 i. f.; Rudorff, R. G. II 
S. 248; Lenel, Ezceptionen S. 61 ff.; W enger, Art exceptio bei 
Fauly-Wissowa, Sep. Abdruck S. 7. 
Dafür Sperl, a. a. O. S. 30. 

2) Dieselben Schwierigkeiten begegnen bei den/omitUae infckdum. 
Wurde z. B. bei der tranalatio iudicii auf den Erben des Klägers fol- 
gende Formel der actio depositi (Gai. IV 47) gegeben: S. p. Ä^^ A» 
apud J\r« jV"* menaam argenteam depoauiaae eamque dolo malo Ni N* Ls 
Titio redditam non «mc, f/uanti ea res erity tantam pectmiam N^ N^ 
L. Titio c. #. ?i. p. a. (Vgl, Sperl, a. a. O. S. 38), so war aus der- 
selben gleichfalls nicht ersichtlich, daß die deponierte Sache dem 
L. Titius in seiner Eigenschaft als Erbe zurückgegeben werden solle. 

3) Fand. III § 174 i. f., hereditatis petitio S. 115 ff. 
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gegen den Erbschaftsschuldner zukommen. Windscheid *) 
mit Berufung auf fr. 49 D (5, 3) Papinian. 1. 3 quaest.^) 
will sie nur dem gutgläubigen Besitzer der Erbschaft, 
wenn Gefahr im Verzuge, sowie dem Erbschaftskläger 
bei dinglichen Klagen zugestanden wissen. Indessen ist 
gerade fr. 49 cit. für diese Frage unergiebig. Papinian 
beschäftigt sich, wie die Zusammenstellung bei Lenel, 
Paling, zu Pap. fr. 96— 100 lehrt, gar nicht ex professo 
mit der Frage, wer von beiden Erbschaftsprätendenten zur 
Klage gegen den Erbschaftsschuldner legitimiert sei, sondern 
er untersucht vielmehr, ob restitutio in integrum zu ge- 
währen sei, wenn zum Nachlaß gehörige Forderungen 
und Klagen durch Verjährung untergegangen sind. Es 
spielt hiebei anscheinend der Gesichtspunkt herein, ob 
der Erbschaftsbesitzer nicht haftbar sei, wenn er die An- 
stellung der Klage unterlasse und in dieser Richtung 
scheint Papinian einen Unterschied zwischen bomu und 
malae ßdei possessor zu machen. Allerdings scheint Pa- 
pinian die Klagebefugnis des Erbschaftsklägers nur auf 
dingliche Klagen einschränken zu wollen. Wie diese Be- 
merkung des Juristen zu erklären ist, bleibt dunkel. Ein 
rationeller Grund für die verschiedene Behandlung ding- 
licher und obligatorischer Klagen läßt sich, wie schon 



1) Pand.8 III S. 527 N. 7. 

2) St bonae fid^A possessor hereditatit velii cum dehitorihus here- 
dtiarüs aut qui res heredilariaa ocettpaverirU eonsUtere, üudietur^ utique 
*i perieulum erit^ ne inter morat adiones interddant. petiior autem here- 
ditatis eitra metum excepiioma in rem ctgere poterit: quid enim si pos- 
8€89<jr hereditatis neglegcUf quid « mkü iuris habere se sciat7 
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Vangerow^) hervorhebt, nichC ausfindig machen, um so 
mehr als nach anderen Stellen*) der petüorheredüatisanch 
zur Anstellung obligatorischer Klagen befugt erscheint. Man 
muß indessen auch bedenken, daß die Kompilatoren das 
Fragment ersichtlich nur in stark gekürzter Form auf- 
genommen haben') und es ist daher immerhin mißlich, 
sich angesichts unbedenklicher Quellenzeugnisse, wie 
namentlich fr. 1, 37 D (16, 3), welches beide Erbschafts- 
prätendenten zur Klage gegen den Erbschaftsschuldner 
zuläßt, auf diese Stelle stützen zu wollen. Ich glaube 
daher, mich der Meinung Dernburgs anschließen zu 
müssen. 

Begehrten daher beide Erbschaftsprätendenten Trans- 
lation des tudicium^ so mußte der beklagte Erbschafts- 
schuldner vor der Gefahr doppelter Verurteilung geschützt 
werden. Dies geschah in der Weise^ daß der Prätor nur 
denjenigen der beiden Prätendenten zur iranslatio iudicii 
zuließ, der Kaution für den Fall leistete, daß die here- 
ditatiB petitio den Mangel seines Erbrechts ergeben sollte.*) 



1) Pandekten? II S. 354. 

2) D (16, 3) 1, 37, D (6, 3) 42. 

3) So auch Arndts in Weiskes Rechtslexikon Y S. 238. 

«) D (16, 3) 1, 37 Ulp. 1. 30 ad ed.: Apud Mianttm lihro tertio 
dtcimo digedtorum taüs species relata est: ait «ntm, ti depontor decetMorit 
et duo exislavtj <jui inter se eontendant untuquMque aolwn te heredem 
dicens^ ei tradendam rem, qui parcUua est adversw alterum reum de- 
fendet-ef [hoc est eum qtd depositum nueepit^ GIoss. Lenel, Pal. zu Ulp. 
fr. 896 N. 1]: quod ai neiUer hoe oniu suadpiat^ eommodiaaime dici ait 
non eaae cogendum a praetore iudieium auaeipere rell. Denkbar wäre 
es, daß der Prätor solange keine tranalatio iudicii bewilligte, als 
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Dies Mr^rl uiis auf dl*r Frage, wie si-jh ie Rechts- 
lafe gestaitete. wenn ein fals'jber Erbprätendeot fratu- 
latio iüdicü und Urteil erwirkt hatte. Na-*htra^j<ii wurde 
in der heroiüatU petiiio das Erbrecht des wahren Erboi 
festgestelit. In einem solchen Falle war narlnich das 
zogonsten des Calsehen h^rt* ergangene Urteil für den 
wahren Erben ganz bedeutungslos. Für ihn lag die Sache 
so, als ob no«rh gar keine tram*hitio i^d\yii stattgefunden 
hatte. Er konnte daher, wenn inzwis-^hen das iudicimm 
noth nicht erioschen war, ProieStransIation auf sl A rer- 
lan^en.' Das zugunsten des Pseudoerben ergangene Urttril 
war jedenfalls nichtig. Denn es war zugtmsten einer Person 
gefallt, die gar nicht Prozeßsubjekt war. Hatte der Schuldner 
in Unkenntnis der Nl<jhü^keit des Urleils dasselbe bereits 
erfüllt, so wird er in dujntim haben revozieren können.-) 
anderenfalls wird die Inn:iation gegenüber der ac^io iadicaii, 
wenn nicht schon der Prätor dieselbe dene^ierte, Ton 
Erfolg begleitet gewesen sein. Hatte allerdings der wahre 
Erbe scr-on mittels der htrcditat^s /tti'tb Befriedigung 



aber die k^rtdiiztiM ^i:t^ ni.-^bt ent9ehied«B war. Doeh moite sidi 
dieser Ämsw^ als auuicebraeht erweisen, wenn dss v^mdiamm kmipp 



- So aaeh SperU a. a. O. S. 32, 33. Der Gcadivorae im 
t'sau^^^'* 14 ikii^\ai hatte diLiui aber die bereits dmrcli recliiskr&ftiges 
UrCcfl im Erbschaftastreit erledifte Fra^ des Erbreehis gar aidit 
mehr zn erkenneD; denn das Uno] im Praxendeaiesistreit schaflk 
BeehtskraA for «nd gegen den Erbsehaftsschaldner. VgL Waeb, 
Hasd'^aeh des Z. P. & 620: Xendelssohn. Grenien der Recbts- 
kraft & 3ef2. 

^ VgL Sehwtlbach, Z. R. G. 20 S. 118 ff. 
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erlangt, indem ihm der Pseudoerbe das vom Erbschafts- 
schuldner beigetriebene herausgegeben hatte, so wird der 
letztere dies mit Erfolg geltend machen und nach dem 
Grundsatze omnia iudicia ahsolutoria Freisprechung haben 
verlangen können, wenn nicht schon der Prätor unter 
solchen Umständen die tranalatio ittdicii verweigerte.^) 

B, Sukzession auf der Beklagtenseite. 

Hier ist zunächst der Fall denkbar, daß der Kläger 
Erbe des Beklagten zu sein behauptet und ihm dieses 
Erbrecht bestritten wird. Dann gilt mutatis mutandis das 
oben 2) zu fr. 32, 10 D (4, 8) Bemerkte. Zu einer trans- 
latio iudicii kann es solange nicht kommen, als die Erb- 
rechtsfrage in der hereditatis petitio nicht erledigt ist Siegt 
der Kläger, so wird die translatio iudicii gegenstandslos, 
weil die Prozeßobligation als durch Konfusion erloschen gilt, 
unterliegt er, so kann das Translationsverfahren seinen 
Fortgang nehmen. Was die übrigen hieher gehörigen 
Möglichkeiten anbelangt, so kann es m. E. nicht zweifel- 
haft sein, daß die Grundsätze, welche für die primäre 
Belangung des Erben seitens der Nachlaßgläubiger gelten, 
entsprechende Anwendung finden müssen. Ich denke 
hiebei vor allem an die interrogationes in iure. Quellen- 
belege für diese Behauptung vermag ich allerdings nicht 
beizubringen. Doch ergibt sich die Richtigkeit derselben 
schon aus der Erwägung, daß die erfolgte Streitbefestigung 
die rechtliche Situation des Klägers nicht verschlechtem 



Vgl. D (5, 3) 16, 2; 26 §§ 17, 18; 31, 5, D (46,3) 34, 9; 61, 
Leinweber, hereditatis petitio S. 85, 86. 
2) S.. 278, 279. 
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dürfe, ein Grundsatz, der in den Quellen mehrfach aus- 
gesprochen ist.*) Das träfe jedoch zu, wenn dem Kläger 
bei der translatio iudicii die Möglichkeit der Erben- 
befragung verschlossen wäre. 

Praktisch kommt übrigens nur die interrogatio an 
heres sit und nicht die Befragung über die Erbquote in 
Betracht. Denn sind mehrere Erben vorhanden, so braucht 
sich, wie schon hervorgehoben wurde, der Kläger Teilung 
der Klage nicht gefallen zu lassen. Er hat vielmehr An- 
spruch auf Defension in solidum durch sämtliche Erben, 
denen es nur freisteht, einen gemeinsamen Kognitor zur 
Prozeßführung zu bestellen. 2) 

Bezüglich der Einzelheilen des Verfahrens ist es 
freilich bei dem völligen Mangel an Quellenzeugnissen 
unmöglich^ zu sicheren Ergebnissen zu gelangen. Doch 
lassen sich wenigstens die Hauptpunkte bei entsprechender 
Verwertung der für die Klagserhebung gegen den Erben 
geltenden Grundsätze mit einiger Wahrscheinlichkeit fest- 
stellen. 

1. Es war zunächst nicht Sache des Klägers sich zu 
bekümmern, ob ein Erbe des Beklagten vorhanden sei. 
Er konnte vielmehr vom Prätor missio in bona defuncti 
verlangen. Sache des Erben und der sonstigen Interessen- 
ten war es, dieselbe durch gehörige Defension abzuwenden. 
Das Verfahren vollzog sich wohl in analoger Weise wie 
bei der missio in bona pupilli,^) indem der Prätor die 

1) D (46, 2) 29, D (50, 17) 87. 

2) Vgl. oben S. 264 ff. und die daselbst angeführten Belege, 

3) D (42, 4) ß, 1, Demelius, Confegaio S. 259 N. 1. 
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Interessenten vorlud und zur Defension aufforderte. Blieb 
diese Aufforderung erfolglos, so kam es zur missio in bona 
defuncti und zum Vermögensverkauf. 

Der Kläger konnte aber auch von vornherein seinen 
Angriff gegen den Erben selbst richten, d. h. tranelatio 
ludicii auf eine bestimmte Person, die er als Erbe be- 
zeichnete, verlangen. In diesem Fall war es seine Sache, 
den Erben vor das Tribunal des Prätors zu bringen. 
Erschien der Erbe nicht und trat kein Defensor auf 
oder leistete er zwar Gerichtsfolge, verweigerte aber in 
iure grundlos die Translation, so war er indefens und 
der Prätor mußte missio in bona (heredia) indefensi be- 
willigen. 

Trat für den Erben ein Defensor auf, so richtete 
sich die interrogatio an heres sit an ihn. Er mußte dar- 
auf reagieren, wenn er zur Defension zugelassen werden 
wollte.^) Fiel die Antwort des Defensors bejahend aus, 
so erteilte der Prätor eine formula inierrogatoria}) Hier 
entsteht jedoch eine Schwierigkeit. Die Prozeßübemahme 
durch den Defensor konnte sich, soviel ich sehe, nur 
nach den Regeln der prokuratorischen Ti*anslation voll- 
ziehen und hätte daher eine restitutio in integrum erfordert. 
Denn es sukzediert wohl der Erbe in die Prozeßobli- 
gation, nicht aber der Defensor. Eine solche restitutio in 
integrum war aber bedenklich, wenn Umfang, ja selbst 
Bestehen des Klagsanspruchs von der mit dem Erblasser 



1) Vgl. D (11, l) 9, 4, D (3, 3) 39 pr. 

2) Vgl. Demelius, Gonfessio S. 284 N. 1. 



— 288 — 

vollzogenen Litiskontestation abhing. Man denke z. B. 
an passiv unvererbliche Klagen, die erst mit der Streit- 
befestigung transmissibel wurden.^) Ich weiß hier keinen 
Ausweg.^) 

Verneinte der Defensor die an ihn gerichtete inter- 
rogatio, so konnte der Kläger entweder missio in bona 
defuncti oder, wenn er gleichwohl den Beweis des Erb- 
rechts erbringen wollte, Erteilung der gewöhnlichen Formel 
gegen den Defensor verlangen. 

2. Erschien hingegen der Erbe, so sind verschiedene 
Möglichkeiten denkbar. 



1) Dieselben Schwierigkeiten bietet auch der analoge Fall, 
daß die Bürgen der cautio iudiciUum aolvi oder der tatUdatio pro 
praede litis et vindicicarum für den reut nach der Litiskontestation 
die Defension übernahmen. D (3, 3) 42, 7. Doch ist hier zu erwägen, 
daß die Kautionsbürgen zu den in der Stipulation enumeratae per^ 
sonae gehörten, d. h. sie waren in der Defensionsklausel der cauUo 
als besonders zur Verteidigung berufene Personen genannt. (Vgl. 
D (46, 7) 5, 3 und Lenel, l'ildit II S. 273, 274.) Sie brauchten 
demgemäß auch nicht wie der gewöhnliche Defensor tudicatum »olvi 
zu kavieren, falls sie die Defension übernahmen. Arg. D (46, 7) 6, 3. 
Wäre es daher nicht denkbar, daß die Kautionsbürgen kraft ihrer 
besonderen Legitimation zur Defension des reiu den Prozeß, falls 
sie erst poH Utem conte%tatam eintraten, nach den Grundsätzen der 
kognitorischenTranslationübernahmen?ygl.allerdingsD (46,7) 5,4. 
Zu den enumeratae personae gehörte ja außer ihnen noch der Erbe 
und der Kognitor! Lenel, 1. c. 

2) Denkbar wäre es, daß sich der Kläger mit der vom De- 
fensor zu leistenden cautio tudicatum »olvi begnügen und sich Auf- 
schub des Prozesses bis zum Eintreffen des Erben gefallen lassen 
mußte. Wie aber dann wenn der Prozeß zu verjähren drohte? 
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a) Er bejahte die interrogatio an heres sit. Der Prätor 
erteilte dann eine formula interrogatofHa. Wie dieselbe 
ausgesehen habe, darüber sind selbstverständlich nur 
Vermutungen möglich. Die interrogatorische Formel ver- 
folgte bekanntlich den Zweck, für den Geschworenen 
die Kognition über die Erbrechtsfrage auszuschalten. 
Dieser Zweck wurde durch eine transpositizisch gestaltete 
Translationsformel, deren intentio auf den Erblasser lautete, 
an sich erreicht. Denn bei dieser Gestaltung der Formel 
hatte der Geschworene keine Handhabe, auch die Erb- 
rechtsfrage zu untersuchen.^) Anders, wenn die intentio 
der Translationsformel auf den Erben gestellt war. Hier 
war eine Formel erforderlich, welche der bejahenden res- 
ponsio des Erben Erwähnung tat, ebenso wie es not- 
wendig war, dem Geschworenen aus der Formel ersicht- 
lich zu machen, daß bereits mit dem Erblasser lis kon- 
testiert worden war. 

Einfacher gestaltete sich die Formelfassung, wenn 
der Beklagte bonorum possessoi* und die Erteilung der 
bonorum possessio außer Streit war. War die Formel mit 
subjektiver Umstellung gefaßt, so genügte dieselbe Formel 



1) Ebenso wohl auch bei formulae in factum. Also z. B. bei der 
aeUo depoM: S,p.A'»^A^apudN^N^ mensam argenteam depoBuitae 
eamque dolo malo N* N* Ao A^ redditam non esse, guanti ea res erit^ 
tantam pecuniam index L, Tiiium A^ Ao c. s. n. p. a. Dazu noch 
ein Zusatz, welcher der mit dem Erblasser vollzogenen Streitbefesti- 
gung Erwähnung tat, vielleicht eine praesripiio. Vgl. Sperl, S. 39, 40. 
Appleton, le fragment d'Este S. 26. A. M. Demelius, Confesslo 
S. 283. 

Koschftker, Tranalatlo iudicli. ]^9 
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wie beim hercs. Lautete dagegen die intentio auf den Namen 
des bonorum possessor^ so müssen wir uns die Translations- 
forme! etwa folgendermaßen vorstellen:*) SiL. Titius N"* N*' 
heres esset, tum si pareret L. TUium A^ il* USX milia dare 
oportet's und dazu nocti eine Klausel (praescriptiof)^ welche 
der erfolgten translatio iudidi Erwähnung tat 

b) Hatte der Erbe auf die interrogatio verneinend 
geantwortet, so konnte der Kläger missio in bona defuncti 
begehren, wenn er es nicht vorzog, den Prozeß gegen den 
leugnenden Erben aufzunehmen und dessen Erbrecht dar- 
zutun. Wählte er den letzteren Weg, so ist bezüglich der 
Gestaltung der Translationsformel wieder zu unterscheiden. 
War die Formel transpositizisch gefaßt, so bedurfte 
es einer besonderen Klausel, welche dem iudex die Kog- 
nition über das Erbrecht auftrug. In welcher Weise 
dies geschah, muß allerdings dahingestellt bleiben.^) Lautete 
dagegen die intentio auf den Namen des Erben, so war 
damit eo ipso die Erbrechtsfrage dem Geschworenen zur 
Untersuchung und Entscheidung überwiesen.^) Denn er 
konnte ein L, Titium dare oportere nur bejahen, wenn 
L. Titius Erbe war. Erforderlich war ferner ein Zusatz 
zur Formel (praescriptiofj, welcher den Geschworenen 
von der translatio iudidi verständigte. 

Stand dagegen nur prätorisches und nicht ziviles 
Erbrecht zur Frage, so war bei der einen wie bei der 



1) Vgl. Oai. IV 34. 

>) Vgl. oben 8. 281. Dasselbe gUt bezüglich der in factum kon- 
zipierten Formeln. Vgl. Dem eil us, a. a. O. 8. 283. 
3) Vgl. auch Demelius, a. a. O. S. 288. 
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anderen Formelfassung die Einschaltung einer exceptio 
in die Formel erforderlich, in welcher dem Geschworenen 
die Frage, ob dem Beklagten die bonorum possessio er- 
teilt worden sei, zur Untersuchung und Entscheidung 
überwiesen wurde. ^) 

Zum Schlüsse sei noch der Möglichkeit gedacht, daß 
die iranslatio iudicii auf einen Pseudoerben erfolgte. 
Es entsteht hiebei die Frage, ob und inwiefeme die 
Prozeßtranslation auf den falschen Erben dem wahren Erben 
präjudiziert. Quellen fehlen; doch kann man wenigstens 
feststellen, wie sich die Sache bei primärer Belangung 
des Erben verhielt. Hier ergeben nun fr. 18 Ü (11, 1) 
Julian, und fr. 20 pr. D (11, 1) Paul, übereinstimmend,*) 
daß nur in Defensionsabsicht*) erfolgende Prozeß- 
Übernahme seitens desjenigen, welcher auf die interrogatio 
an keres sit sich fälschlich als Erben bekennt,*) den 
wahren Erben liberiert.^) Dasselbe wird wohl auch für 



1) Vgl. Lenel, l'fedit I S. 208. 

2) A. M. De melius, a. a. O. S. 283—286. Ich folge der Dar- 
stellung Lenels, Z. R. 6. 33 S. 1, 2, rildit I S. 166. 

3) Ausdrücklich ausgesprochen in fr. 20 pr. oit. In fr. 18 cit 
hat der Teilerbe sich fälschlich als Alleinerben bekannt, td salis- 
datUmis onus evUare possit, d. h. um der cautio iudicalum solvi zu 
entgehen, die er sonst als Defensor hätte leisten müssen. 

4) Darin lag freilich eine nicht unbedenkliche Überspannung 
des Defensionsprinzips. Denn der Defensor konnte sich auf diese 
Weise der cautio iudicatum solvi entziehen. AUerdings wurde in berück- 
sichtigungswerten Fällen rettituHo in integrum gewährt. Vgl. fr. 18 cit. 

^) Allerdings tritt nach fr. 18 die Befreiung des Erben ipeo iure, 
nach fr. 20 pr. erst ope exceptionia ein. Doch ist fr. 20 pr., wie Lenel, 

19* 
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den Fall der translatio ludicii anzunehmen sein.O Hiebei 
kommt noch folgende Erwägung in Betracht: Der Pseudo- 
heres tritt ja nicht auf Grund neuer Litiskontestation in 
den Prozeß, sondern als Rechtsnachfolger des Erblassers. 
Da er in der Tat nicht Erbe ist, so kann er daher auch nicht 
sukzedieren und Prozeßsubjekt werden. Es kann daher 
mindestens als fraglich bezeichnet werden, ob das gegen 
den falschen Erben ergangene Urteil giltig war. Aus diesem 
Grunde ist es mir auch zweifelhaft, ob der Erbe befreit 
wurde, wenn ein Dritter in Defensionsabsicht sich auf 
die interrogatio an heres sit als Erbe bekannte und trans- 
latio iudicil auf sich erwirkte. Denn er übernimmt den 
Prozeß formell doch nur als Universalsukzessor des Erb- 
lassers ohne neuerliche Streitbefestigung und kann daher 
nicht Prozeßsubjekt werden. Wäre er auch äußerlich als 
Defensor aufgetreten, so hätte die translatio iudicii auf 



Z. R. G. 33 S. 2 N. 1 bemerkt, nicht unverdächtig. Die Kiage gegen 
den wahren Erben soU durch exceptio in factum zurückgeschlagen 
werden, qma iUe (Defensor) negotiorum vel mandati actione receptuitu 
e$t qtiod praettitit. Demnach soU nicht einmal Zahlung des Defensors 
den Erben ipto iure befreien. Wie femer dann, wenn der Defensor 
animo donandi gezahlt und daher keinen Regreß hat? Den Kläger 
geht doch das interne Verhältnis zwischen Defensor und Prinzipal 
gar nichts an. Man sollte eher erwarten, daß Paulus, der doch die 
Frage untersucht, ob die convenüOf d. h. die Litiskontestation mit 
dem Pseudoerben den wahren Erben befreit, von der Konsumtion 
ip80 iure beziehungsweise ope eoßcepHomt rei in iudicium dedudae vel 
nidic€Uae handelte. 

A. M. Sperl, S. 33, der den falschen Erben, auf den das 
ivdidum übertragen wird, stets als Defensor aufgefaßt sehen will. 
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ihn eine restitutio in integt'um und eine neue Litiskonte- 
station erfordert. Doch ist dieser Punkt sehr zweifel- 
haft^) und ich vermag daher nur für den Fall der trana- 
latio iudicil auf den Pseudoerben mit einiger Sicherheit 
die Behauptung aufzustellen, daß hier eine Befreiung 
des wahren Erben nicht eintrat. Der Kläger konnte viel- 
mehr, wenn er vom Pseudoerben nicht Befriedigung er- 
langt hatte, Prozeßtranslation auf den wahren Erben 
begehren, insofeme das iudicium noch nicht verjährt 
war. In diesem Falle wird der Prätor wohl Restitution 
gewährt haben. 

§ 4. 

Interessant und schwierig ist der in fr. 33 D (46, 1) 
überlieferte Translationsfall, den ich an dieser Stelle er- 
örtern möchte, weil er mit der bisher besprochenen trans^ 
latio iudicii auf den Erben im Zusammenhang steht. Die 
Stelle ist leider sehr stark interpoliert und der Herstellung 
des echten Wortlautes stellen sich erhebliche Schwierig- 
keiten entgegen. Das Fragment stammt aus Ulpian 1. 77 
ad edictum und lautet: 

8i eum hominem, quem a Titio petieram, pro quo 
aatiH de Ute acceperam, Titius liberum he^'edemque re- 
liquerit: si quidem re vera ipsius fuit, dicendum est 
iudicium in eum transferri et, 8i non patiatur id fieri, 
committi stipulafionem: si autem meus petitoris fuit 
neque iussu mto hereditatem adierit, ßdeiussores 



1) Vgl. auch das oben S. 287, 288 Ausgeführte. 
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tentbunlur ob rem non defensam: si avtem adicrit me 
iubente, stipulatio evanescit. plane si mens fuerit et 
idcirco differam aditionem, ut, cum vicero, tunc cum 
iubeam adire et Interim ob rem non defensam agere 
velim, non committitur stipulatio, quia vir bonus non 
arbitraretur, 

Ulpian handelt, wie LeneU) überzeugend nach- 
gewiesen hat, im 77. Buch seines Ediktskommentars von 
der saiisdatio pro praede litis et vindiciarum, während 
die cautio iudicatum solvi erst im 78. Buch erläutert wird. 
Die erstere haben die Kompilatoren bekanntlich weginter- 
poliert. Demnach darf sicher als interpoliert gelten: pro 
quo satis de Ute acceperam für pro quo satis pro praede 
litis et vindiciarum acceperam und fideiu^sores für Spon- 
sor es.^) 

Ulpian erörtert an einem Beispiel die Frage nach 
dem Verfall der Stipulation aus der Klausel ob rem non 
defensam.^) Der Fall, den Ulpian seinen Ausführungen 
zugrunde legt, ist folgender: Der Besitzer eines Sklaven 
ist vom Eigentümer auf Herausgabe desselben belangt 
worden und hat bereits die satisdaiio p, p. l, e, v. ge- 
leistet.*) Bevor noch das Urteil ergeht, stirbt der Beklagte 
und hinterläßt den streitigen Sklaven cum libertate als 



rJEdit II S. 267 = E. P. S. 409. Vgl. aber auch Kariowa, 
R. G. II S. 441 N. 2. 

2) So Lenel, Pal. zu ülp. fr. 1706 N. 4 und 6. 

)) So hieß die Klausel technisch und nicht de re cUfendenda 
wie bei der cautio iudiceUum solvi, Lenel, Tl^dit II S. 273. 

*) Es band qU sich um Sponsionsprozeß. 
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Alleinerben. Wäre eine andere Person als Erbe eingesetzt, 
so würde der Prozeß auf sie kraft Erbrechts übergehen. 
In unserem Falle ist aber der Erbe zugleich rea litigiosa 
des Eigentumsprozesses. Daraus folgt, daß behufs Ent- 
scheidung der Eigentumsfrage im Prozeßwege ein Assertor 
für ihn auftreten muß. Diesen Assertor haben nun die 
Kompilatoren weginterpoliert und daraus ist die unklare 
Fassung des Fragmentes entstanden. 

Vor allem ist der Satz „«t quidem re vera ipsius fuiV 
zu beanstanden. In wessen Eigentum der Sklave steht, 
ist ja noch ungewiß und soll erst im Prozesse entschieden 
werden. Der Jurist konnte unmöglich diese Frage schon 
als erledigt voraussetzen und dann erst behaupten, es 
müsse translatio iudicii stattfinden. Denn im transferierten 
Prozeß soll erst über die Eigentumsfrage entschieden 
werden. Man beachte ferner die die Hand der Kompila- 
toren verratende Satzverbindung: si quidem ipsius fuit — 
siautem meusfuit und dann noch einmal si autem adieriO) 

Bis zu diesem Punkte stimme ich mit Lenel voll- 
kommen überein. Bezüglich der weiteren Rekonstruktion 
der Stelle hingegen kann ich Lenels Vorschläge nicht 
ganz billigen. NachLeneP) sollUlpian geschrieben haben: 
Si . , , reliquerit, dicendum est iudidum in eum 

transferrij qui adsertionem suscipere paratus erit, et, 

si non patiatur id fieri ncqtie iussu meo heredilatem 

adierity sponsores tenebuntur rell. 



Vgl. Eisele, Z. R. G. 20 S. 20. 
2) Pal. zu ülp. fr. 1706 N. 7. 



- 296 - 

Lenel streicht also auäer dem Satz si quidem re 
Vera ijysiiis fuit, den auch ich für interpoliert halte, noch 
die beiden Sätze: committi stipulationem und tti autem meus 
peiitoris fait Ich möchte dem gegenüber committi sti- 
pulationem für echt halten. Einmal fügt sich dieser accu- 
sativus cum inflnitivo vortrefflich an das dicendum est 
an, während nach der Lenelschen Rekonstruktion der 
Jurist den accusativus cum infinitivo aufgäbe und mit 
den Worten sponsores tenebuvJtur wieder zur direkten Rede 
überginge. Ferner ist nach Lenels Lesung die Stelle 
auch noch in anderer Beziehung grammatisch nicht ein- 
wandfrei. Wenn nämlich Lenel liest: et si non patiatur 
id fieri neque adleinf, so ist als Subjekt zu patiatur offen- 
bar adaertor zu denken, während sich adierit nur auf den 
Sklaven beziehen kann. Man müßte also lesen : et si non 
patiatur id ficri neque servus . . . adierit. Dazu liegt aber 
m. E. kein Anlaß vor. Ganz geschlossen ist dagegen der 
Satzbau, wenn man etwa folgendermaßen liest: Si . . . 
reliquerit^ dicendum est iudicium in adse^^torem *) transferri 
et, si non patiatur id fieH, committi stipulationem. 

Im folgenden beginnt ein neuer Gedanke. Halten 
wir jedoch, bevor wir in der Kritik der Stelle weiter- 
fahren, einen Augenblick inne und versuchen wir den 
Inhalt des Fragmentes, soweit wir es bisher wiederher- 
zustellen unternahmen, festzustellen. Dem Juristen ist es, 
wie bemerkt, um die Frage nach dem Verfall der stipu- 



1) So möchte ich lesen und nicht wie Lenel: in cum irauufefTi, qui 
adsertUmem tuscipere paratus erif^ ef^ «i non paticLtur id fierL Dieser 
Punkt ist Übrigens ganz nebensächlich. 
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latio p. p> l. «. V, aus der Klausel ob rem 7ion defensam 
zu tun. Stirbt der beklagte Besitzer des Sklaven mit 
Hinterlassung desselben als Erben, so sollte eigentlich 
der Prozefi auf ihn als Erben übergehen. Da er aber 
nicht zugleich Subjekt und Objekt des Prozesses sein 
kann, so bedarf es eines Assertors, der für ihn den 
Prozeß übernimmt. Findet sich ein solcher, so geht der 
Prozeß gegen ihn als vindicatio in servitutem weiter. 
Tritt hingegen kein Assertor für den Sklaven auf, der in 
die translatio iudicii wiUigt, so ist nicht defendiert und 
es verfällt daher die Stipulation. Hiemit scheint die ganze 
Frage erledigt Indessen ist doch noch folgende Möglich- 
keit in Betracht zu ziehen: Wenn ein vi posacifsione U- 
bertatis sich befindender Mensch in sei-vitutem vindiziert 
wird und es findet sich kein Assertor, der für ihn den 
Prozeß übernimmt, so kann ihn der Kläger als seinen 
Sklaven duzieren. Wenn nun in unserem Falle der Kläger, 
weil kein Assertor für den Sklaven auftritt, denselben 
duziert, wie steht es dann mit der Haftung der Spon- 
soren? Ich glaube, daß sich der Jurist in seinen weiteren 
Ausführungen gerade mit dieser Frage beschäftigte. Ulpian 
fährt fort: si autem meus petitoris fuit neque iussu meo 
hereditatem adierit, sponsores (D: fideiussores) tenebuntur 
ob rem non defensam: si autem adierit me ivbente, sti" 
jyulatio evanescit. Es leuchtet zunächst ein, daß der Satz 
si autem meus petitoris fuit nicht von Ulpian sein kann.^) 
Dieselben Gründe, die oben für die Unechtheit des Satzes 

1) ^t atUem meus petitoris fiät haben wohl auch dio Kompila- 
toren nicht geschrieben. PitiicrU dürfte ein späteres Glossen) sein. 



4rt ytuS^td» rt r^a ifjsim^/mä geite&d ^*:iz.^»:i.i innieo, 
%^tt\%en zn^h hier iTiiL Man beaehte ferner den Wechsel 
d^ UfA'iA: Jfi . . . f&H fuque , . . mahnt! Was an Stelle 
di^ iuiffTpfßiihrien Satzes gestandai, läirt sich wie bd den 
rn^Urn hjterpK^ialJODen kaom mit Bestimmtheit sagen. 
I;f;n Satz ganz wegzastreiefaen, ohne etwas an dessen 
St/rl'e zu t^zen, geht indessen keinesfalls an. Denn der 
unzweifelhaft echte Satz n^^e tii«««c m€/> adUrii fordert 
unhhilini^ eine Anknüpfung. Ich möchte daher doch eine 
Konjektur vorschlagen, die sich ro. E. sprachlich und 
Machlich begrOnden läßt Wie schon erwähnt, ist der Fall 
denkbar, daß der Kläger den Sklaven, weil sich kein 
AitHcrtor fand, duzierte. Wenn nun Ulpian diese Möglich- 
keit erwähnt und demnach etwa geschrieben haben sollte: 
H $i a me duciuH fucrü neque iussu mco adierit,^) so 
mußten die Kompilatoren den Satz et td ductus fuerit 
Hireichen, Denn seit Aufhebung des Instituts der Assertio 
(liinh JiiHtinian^) mußte auch das Recht des Klägers, den 
Sklaven wegen fehlender asseii^io zu duzieren in Weg- 
fall kommen.*) Auf diese Weise erklärt sich auch die 

1) Die Ergänzung ist HelbstverBtändlich nur eine sinngemfiBe. 

») (7, IT) 1. 

^) Dn Ulpian zuerst ausführt, daß [tranalaüo iudicii auf einen 
Asser tor stattfinden roOsse und, wenn dies nicht möglich sei, wegen 
NIchtdefonslun die Htipulation verfalle, welchen Ausführungen die 
Annahme zugrunde liegt, daß das Eigentum des Klägers an dem 
Hkluvon von diesem bestritten wurde, so könnte man vermuten, 
daß in plan im weiteren Verlaufe seiner Erörterungen den konträren 
Kall bohandolto, daß der Sklave das Eigentum des Klägers gar 
nicht in Krage stellte. Demnach müßte an Stelle des interpolierten 
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Interpolierung des Satzes si autem meus fuit Der Satz 
si ductus fuerit mußte durch eine vom Standpunkt des 
justinianischen Rechtes farblose Wendung ersetzt werden. 
Dazu schien aber der Satz si meus fuit geeignet. Denn 
bei oberflächlicher Betrachtung der Dinge schien es auf 
dasselbe hinauszukommen, ob der Sklave duziert wurde, 
weil sich kein Assertor für ihn fand, oder weil der Kläger 
im Eigentumsstreite obsiegte.*) Mit der Interpolierung dieses 
Satzes war aber zugleich ein Gegensatz in die Stelle 
hineingetragen. Denn wenn der Jurist einmal den Fall 
ins Auge faßte, daß der Sklave dem Kläger gehöre, so 
mußte sich sofort die Frage ergeben: wie dann, wenn 
der Sklave im Eigentum des Erblassers gestanden hatte? 
Diese Möglichkeit mußte, um äußerlich der Stelle eine 
konzinne Fassung zu geben, berücksichtigt werden. Dazu 
boten nun die Anfangsworte des Fragmentes Anlaß. Dort 
sprach Ulpian vom Auftreten eines Assertors. Da war 
natürlich von Duktion des Sklaven keine Rede und da- 
mit Gelegenheit geboten, den geforderten Gegenfall durch 
Interpolierung des 8% quidem re vera ipsiua fuit hinein- 



Satzes etwa gestanden haben et n dieat (servus) ae meum ease oder 
etwas ähnUches. SachUch wäre bei dieser Konjektur das Resultat 
dasselbe. Ich ziehe aber den im Text gemachten Vorschlag vor. 
Denn einen Satz wie ti dicat ae meum esse zu streichen, hätten die 
Kompilatoren schwerlich Anlaß gehabt, während sie einen Satz, 
welcher der Duktion des Sklaven Erwähnung tat, von ihrem Stand- 
punkte aus beanstanden mußten. 

1) Vgl. D (40, 12) 36 Papinian.: Dominus qui optinuU, si velü 
servum auum abducerej H/ia aeatimcUionem pro eo accipere non cogetw. 
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zuschmuggeln. So hatte das Fragment wenigstens äußer- 
lich eine geschlossene Stilisierung erlangt.*) 

Wir haben jetzt nur noch zu prüfen, ob die Stelle 
nach unseren Konjekturen auch sachlich zu befriedigenden 
Ergebnissen führt. Ulpian hätte also geschrieben: 

et 81 ductus fuerit a «i«, quia adscrtor non ex- 

stitit, neque ivssu meo hereditatem adierit, aponaorea 

tenebuntur ob rem non defensam: ai autem adierit me 

iubente atipulatio cvaneacit. 

Demnach sollen die Sponsoren ob rem non defenaam 
haften, wenn der duzierte Sklave sich weigert, iuaau do- 
mini die Erbschaft anzutreten.^) Diese Entscheidung ist 
befremdlich. Die Burgen der aatiadatio p. p. l, e. v. sollen 
durch ihre Haftung dem Kläger den vollen Prozeßerfolg 
verschaffen. Dieser erscheint aber mit der Duktion des 
Sklaven erreicht und daß die Bürgen auch noch dafür 
haften sollen, daß der Kläger durch den Sklaven auch die 
dem letzteren zugefallene Erbschaft erlange, ist schwer 
zu begreifen. Und doch ist die Entscheidung Ulpians voll- 
kommen gerechtfertigt. Der Kläger will den Sklaven haben, 
er will ihn aber haben sicher vor allen Angriffen des Be- 
klagten beziehungsweise dessen Sukzessoren. Diese Sicher- 



1) Dieses Bestreben der Kompilatoren zu vervollständigen und 
zu ergänzen hat Erman, Annales de Funiv. de Lyon 1903 S. 234 N. 3 
neuestens treffend „Eompletomanie'* genannt. 

2) Eine aditio keredüatls ist erforderlich, da der Sklave infolge 
der Duktion aufgehört hat, als Sklave des Erblassers zu gelten und 
daher nicht mehr, wie der cum übertäte instituierte Sklave het-ea 
nec^sariiu ist. 



,9-^-^'maimftmm 



— 301 — 

heit ist aber mit der bloßen Duktion noch nicht erreicht. Denn 
weigert sich der Sklave, die Erbschaft anzutreten, so ist 
dieselbe erblos und es kommt zur bonorum venditio moi'- 
tui. Der den Nachlaß als Universalsukzessor erwerbende 
bonorum emptor ist aber durch nichts gehindert, mit der 
rei vindicatio den Sklaven als zum Nachlaß gehörig zu 
beanspruchen. Eine solche Klage ist natürlich ausge- 
schlossen, wenn der Sklave iussu domini die Erbschaft 
antritt. Ebenso aber dann, wenn dem Kläger im Prozesse 
mit dem Assertor das Eigentum am Sklaven durch Ur- 
teil zuerkannt worden ist Denn das gegen den Assertor 
ergehende Urteil muß Rechtskraft schaflfen gegen den bo- 
norum emptor. Ob nun der Sklave die Erbschaft antreten 
will oder nicht, ist eine interne Angelegenheit zwischen 
ihm und seinem Herrn. Die Sponsoren geht diese Sache 
nichts mehr an. 

Wir sind jetzt auch imstande, den letzten Satz un- 
seres Fragmentes befriedigend zu erklären. Ulpian sagt: 
plane si meus fuerit et idcirco differam adi- 
tionem, ut^ cum vicer*o, tunc eum iubeam adire et in- 
te^nm ob rem non defensam agere velim, non commit- 
titur stipulation quia vir bonus non arbitraretur. 
Aus den bereits mehrfach hervorgehobenen Gründen 
wird man auch hier den Satz plane si meus fuerit be- 
anstanden müssen. Ulpian hat von der Duktion des Sklaven 
gesprochen. Der Fall ist dann folgender: Der Sklave ist 
vom Kläger duziert worden, weil sich kein Assertor fand. 
Obwohl nun der Sklave bereit ist, die Erbschaft anzu- 
treten, hält der Herr mit dem iu^sus zurück und belangt 
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die Bürgen wegen Nichtdefension. Siegt er in diesem 
Prozesse und tritt nun der Sklave iuasu domini die Erb- 
schaft an, so bekäme der Kläger den Sklaven, die Erb- 
schaft und noch das Defensionsinteresse von den Burgen. 
Eine solche Spekulation erklärt der Jurist dem arbitraius 
boni viri, der für die üefensionspflicht maßgebend ist, zu- 
widerlaufend. Die Stipulation verfällt daher nicht. ^) 

Wir sind nun endlich soweit, um an die Erörterung 
des in fr. 33 cit. überlieferten Translationsfalles heran- 
treten zu können. Wenn wir nun die juristische Gestal- 
tung desselben ergründen wollen, so haben wir uns, 
wie bei allen Prozeßtranslationen, die Frage vorzulegen, 
ob der transferierte Prozeß ein novum iudicium sei oder 
nicht, mit andern Worten, ob der Prozeßnachfolger ein 
neues Prozeßverhältnis begründe oder in ein bereits be- 
stehendes sukzediere. Was nun den vorliegenden Fall 
anbelangt, so scheinen mir erhebliche Gründe für die 
Identität des alten und des transferierten iudicium zu 
sprechen. 

1. Vor allem ist zu betonen, daß in beiden Prozessen 
eadem quaestio vorliegt. Der Prozeß gegen den Assertor 
ist allerdings eine vindicatio in servitutem. Allein ge- 
stritten wird in ihr wie im Prozesse gegen den Erblasser 
ausschließlich um das Eigentum am Sklaven. Denn die 
Giltigkeit des Testaments ist außer Frage. Indessen be- 



1) Es mag dahingesteUt bleiben, ob die Eompilatoren außer 
dem Satze plane ai metia fuei-it nicht noch anderweitig interpoliert 
haben. Namentlich kann man das idcirco . ., w', cum vicero, ttme eimi 
iuheam adire beanstanden. 
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steht auch fonnell kein Unterschied zwischen der rei vin- 
dicatio gegen den Erblasser und der vindicatio in servi- 
tutem gegen den Assertor, da die letztere, wie Lenel*) 
nachgewiesen hat, in den Formen der Eigentumsklage 
d. h. mittels formula petitoria oder per sponsionem durch- 
geführt wurde, 

2. Wäre der Prozeß gegen den Assertor ein novum 
ivdicium, so hätte dieser konsequenterweise neuerdings 
saiisdatio p, p. L e. v. bestellen müssen.^) Die Sponsoren 
hätten demgemäß schon im Momente der Kautionsbe- 
stellung seitens des Assertors aufgehört zu haften.^) 

3. Entscheidend aber scheint mir folgende Erwägung: 
Wäre der Kläger stets auf einen neuen Prozeß gegen 
den Assertor angewiesen, so wäre die gegen den Erb- 
lasser begründete Prozeßobligation gegenstandslos. 

Es wäre unter solchen Umständen niemand legitimiert, 
den gegen den Erblasser begonnenen Prozeß fortzusetzen. 
Der Assertor nicht, weil es gegen ihn immer einer neuen 
Klage bedarf, der Sklave nicht, weil er nicht zugleich 
Subjekt und Objekt des Prozesses sein kann, der bonorum 
emptor als Universalsukzessor nicht, weil vorher über die 
Freiheitsfrage entschieden sein muß, bevor es zur bonorum 
venditio mortui kommen kann.*) Die rechtliche Situation 



1) TEdit II S. 114 ff. = E. P. S. 808. Vgl. auch Girard, 
Manuels S. 100 N. 7. 

2) Vgl. übbelohde, 6. G. A. (1888) S. 864. 

3) Vgl. oben Kap. 1 8. 69 ff. 

*) Denn stand der Sklave im Eigentum des Erblassers^ so war 
er heret necesaarius und au s diesem Grunde die bonorum venditio morta 
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wäre also ganz dieselbe gewesen,* wie wenn gegen den 
Erblasser noch gar nicht lia kontestiert gewesen wäre. 
Die gegen ihn begründete Prozeßobligation konnte auf 
keinen Fall zu einem Urteil fuhren. Wie unter solchen 
Umständen der Jurist noch von einer Defensionspflicht 
der Sponsoren, die doch eine wirksame Prozeßobligation 
voraussetzte, hätte reden können, wäre unerfindlich.") 

Die aus der Prozeßobligation resultierende prinzipale 
Defensionspflicht des Beklagten wirkt also auch nach dem 
Tode des Erblassers noch fort Der ganzen Sachlage 
nach kann sie aber nur den Assertor treffen. Wenn 



ausgeschlossen. AUerdings konnte der Kläger den Sklaven dnzieren, 
wenn sich kein Assertor fand. Trat nun der Sklave die Erbschaft nicht 
an, so kam es zur bonorum vendiUo mortui. Eine Fortsetzung des 
Eigentumsprozesses gegen den bonorum emptor war aber ausgeschlossen, 
da sich der Sklave bereits im Besitze des Klägers befand. Es wäre 
vielmehr Jetzt Sache des bonorum emptor gewesen, den Sklaven als 
zum Nachlafi gehörig zu vindizieren. 

Vgl. auch D (46, 4) 20 Ulp. 1. 77 ad ed.: Si aecepto fuerü 
lata oh rem iudieatam clausula^ Marcelbi» dt cetera* parte» »tipul€Uionis 
evanuute: propter hoc enim iantum inierponuniur, ut res iudicari poasft. 
Die Stelle bezieht sich, wie die Inskription zeigt, auf die satis- 
dcUio pro praede litis et mndiciai-um. Aus dem im Texte angeführten 
Omnde ist es mir auch zweifelhaft, ob die Bürgen hafteten, wenn 
der Erblasser, nachdem er bereits kaviert hatte, noch vor der 
Litiskontestation starb. D (46, 7) 3, 8 Ulpian. 1. 77 ad ed.: Si reu* 
poatquam pro praede litis et vindiciarum (D: iudicatum solvi, Lenel, 
Pal. zu Ulp. fr. 1706 N. 6) prondsit, demens facius eit, an »t^latio 
commiltatur ob rem non deferuam, quaetitur: magisque est, ut committatur, 
si nemo cum defendat, kann nicht entgegen gehalten werden. Denn 
hier trifft den Kurator die Defensionspflicht. 
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dieser daher den Prozeß übernimmt, so übernimmt er 
ihn als Prozeß des Erblassers, nicht als eigenen. Daher 
bedarf es auch keiner neuerlichen Kautionsleistung seitens 
des Assertors. 

Nun tritt der Assertor nur in den Prozeß, wenn er 
will. Aus diesem Grunde ist es sehr wahrscheinlich, daß 
es beim Eintritt des Assertors in den Prozeß zu einem 
neuerlichen iudicium accipwe kam. Eine zweite Litis- 
konte Station kann indessen in demselben keinesfalls 
erblickt werden. Denn sie wäre mit der Einheit des 
Streitverhältnisses nicht vereinbarlich. Dieses wiederholte 
iudicium acctpei^e kann vielmehr nur als prozessualer 
Vertrag sui generis (Translationsvertrag) aufgefaßt werden. 
Die juristische Gestaltung des Translationsfalies ist daher 
vollkommen analog der der translatio iudicii auf den 
Erben. Allein ein wichtiger Unterschied darf nicht über- 
sehen werden. Der Erbe sukzediert kraft Erbrechts 
ipso iure in die Prozeßobligation, der Assertor aber kraft 
Vertrages. Denn er tritt in den Prozeß nur ein, wenn 
er will.*) 



1) In der Regel wird wohl einer der Sponsoren als Assertor 
aufgetreten sein und den Prozeß des Erblassers als Sukzessor 
übernommen haben. 



KoBohaker. Translatio indicii. 



20 



IV. Kapitel, 
iudicis mutatio. 

Die mutatio iudicis, wie die technische Bezeichnung 
der Quellen für den nach der Litiskontestation ein- 
tretenden Wechsel im Richterpersonal lautet, wird in den 
Darstellungen des römischen Zivilprozesses ^) fast aus- 
schließlich in der Lehre von der translaiio iudicii be- 
handelt. Eine Ausnahme macht nur Bethmann-HoU- 
weg. Er behandelt die mutatio iudicis abgesondert von 
der Prozeßtranslationslehre 2) und wenn ich seine Be- 
merkung (Z. P. II S. 109 N. 80) Judex mtUatur^ nicht 
das iudicium^ richtig verstehe, so liegt dieser Systematik 
der Gedanke zugrunde, daß in der Änderung des Richter- 
personals nicht eine Beeinflussung der Prozeßobligation 
selbst gelegen sei. Bethmann-Hollweg hat leider diesen 



1) Vgl. z. B. Zimmern, Z. P. S. 363; Rudorff, R. G. 11 
S. 247, 248; Keller- Wach, Z. P. § 68. Eine Zusammenstellung der 
Fälle, in denen nach den Quellen eine Änderung im Richterpersonal 
erforderlich war, bei Rudorff, 1. c. 

2) Die mutatio iudicia ist im Z. P. II § 101 „Der Geschworene^ 
S. 462, die translatio iudicii im § 100 „Die Parteien und ihre Ver- 
treter" S. 451 ff. erörtert. 
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Gedanken nicht weiter ausgefülirt, allein das Problem, 
das uns in diesem Abschnitte beschäftigen soll, ist da- 
mit bereits aufgerollt. Liegt in der mutatio iudicw zu- 
gleich eine Änderung der Prozeßobligation? Den römischen 
Juristen ist diese Frage nicht fremd geblieben. Dies zeigen 
fr. 60 I) (5, 1) Paul, und das bekannte fr. 76 D. eod. Alfen. 
Man kann das bezeichnete Problem von verschiedenen 
Seiten aus in Angriff nehmen. Man kann zunächst fragen, 
ob der römische Geschworene als Subjekt des Prozeß- 
rechtsverhältnisses und demnach die mutatio iudicis als 
translatio iudicii im Sinne des Wechsels eines Subjekts 
der Prozeßobligation aufzufassen sei. Die subjektive Be- 
ziehung des Prozeßrechtsverhältnisses ist in der modernen 
Prozeßtheorie lebhaft bestritten. Man streitet, ob das 
Prozeßrechtsverhältnis eine rechtliche Beziehung lediglich 
zwischen den Parteien*) oder zwischen diesen und dem 
Gerichte sei,^) ob überhaupt nur ein Rechtsverhältnis 
vorliege mit zwei oder drei Subjekten und nicht vielmehr 
drei Rechtsverhältnisse (Kläger — Beklagter, Kläger— Gericht, 
Beklagter — Gericht) bestünden, die aber in gewisser Rich- 
tung durch die einheitliche res in iudicium deducta zu- 
sammengehalten werden.^) Für den römischen Zivilprozeß 



1) Kohl er, Prozeß als Rechtsverhältnis S. 6—8; Sperl, Suk- 
zession in den Prozeß S. 6 ff. 

2) So die überwiegende Meinung. Vgl. Wach, Handbuch des 
Z. P. S. 39, Grünh. Ztschr. 6 S. 520 ff., 7 S. 144 ff.; an st ein, 
Z. P. I S. 2; Menger, Z. P. I S. 23 N. 7, Grunh. Ztschr. 7 S. 647, 648. 
Eigenartig Schmidt, Z. P. 8. 24, 25, 794. 

3) Schwalbach, Archiv für ziv. Praxis 63 S. 393, 399. 

20* 
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sind indessen diese Kontroversen nicht von Belang, da die 
analoge Frage, ob der römische Geschworene Subjekt 
des Prozeßrechtsverhältnisses sei, m, E. überhaupt nicht 
gestellt werden kann.^) Die römische Prozeßobligation 
(actiOy iudicium, Its^) kann vielmehr ihrer ganzen Natur 
nach nur als rechtliche Beziehung zwischen den Par- 
teien aufgefaßt werden.^) 

Die römische Prozeßobligation und das Prozeßrechts- 
verhältnis des modernen Zivilprozesses sind wesentlich 
verschiedene Dinge.*) Letzteres ist rein prozessualen In- 
haltes, gehört seinem ganzen Umfange nach dem öffent- 
lichen Rechte an und ist in seinen Voraussetzungen und 
rechtlichen Schicksalen vom materiellen Streitverhältnis, 

1) A. M. Sperl, a. a. O. S. 6 ff., der sich für die Dreisubjek- 
tivität der römisclien Prozeßobligation entscheidet. Vgl. jedoch auch 
S. 18. 

2) Vgl. Wlassak, Art. actio bei Pauly-Wissowa I S. 307. 

3) Schon der Umstand, daß der Geschworene bei der 
Begründung der Prozeßobligation in keiner Weise be- 
teiligt ist, sollte bedenklich machen. Vgl. D (5, 1)39. Näher 
wäre ea noch gelegen, den Prätor als Subjekt des Prozeßrechts- 
verhältnisses aufzufassen, da sein ctcHonem dare zur Streitbefestigung 
erforderlich ist. Vgl. Wach, Grünh. Ztschr. 6 S. 521 : ,. Entsprechend der 
Streitbegründung ist das ^urch sie geschaffene Rechtsverhältnis drei- 
seitig." Grünh. Ztschr. 7 S. 144 ,,Die Dreisubjektivität des Zivilprozesses 
bedingt die Dreiseitigkeit der Prozeßbegründuäg''. Wie verfehlt dies 
indessen wäre, hat Wlassak gezeigt. Die Mitwirkung des Magistrats 
bei der Streitbegründung ist Bedingung, nicht Ursache der Ent- 
stehung der Prozeßobligation. Vgl. Wlassak, P. G. II S. X. 

*) Diese grundsätzliche Verschiedenheit wird auch von S perl, 
a. a. O. S. 4 betont. Vgl. ferner Schott, Rechtsschutz S. 67 N. 1. 
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der res in iudicium deducta, schart zu trennen.*) Diese 
Unterscheidung ist für den römischen Prozeß undurch- 
führbar. Die römische Prozeßobligation ist vielmehr we- 
sentlich ^j mit der res in iudicium deducta identisch, ,,sie 
tritt an Stelle der durch die Streitbefestigung vernichteten 
privatrechtlichen Forderung. " ^) (Konsumtionsprinzip.) Als 
in iudicium deduzierter Anspruch ist die Prozeßobligation 
selbstverständlich nur einer Beziehung auf den Prozeß- 
gegner föhig.*) 

Allerdings hat eine wohl erst seit Julian aufgekommene 
Theorie gelehrt,^) daß die prozessuale Konsumtion von 
der Zivilobligation eine naturalis obligatio übrig lasse, 
die in den Prozeß nicht hineingezogen werde. Doch han- 
delte es sich hiebei nicht um Aufstellung eines Prinzipes, 
das eine Durchfuhrung in alle Konsequenzen erlaubt 

1) Vgl. Sperl, a. a. O. S. 9; Kohler, a. a. O. S. 86 und 
Ztschr. für Z. P. 12 S. 97; Frank, ebendort 13 S. 219—222; 
Wach, Grünh. Ztschr. 6 S. 522. 

2) Vgl. Bekker, Aktionen II S. 175 ff. 

3) Worte Wlassaks, Art. actio bei Pauly-Wissowa 18.307. 
Vgl. auch L. K. 8. 67. 

*) In diesem Sinne Wlassak, Art. actio bei Pauly-Wissowa 
„Die durch die Litiskontestation zwischen den Parteien be- 
gründete Prozeßobligation," P. G. II 8. X „Der Prozeß ist eben 
ein Verhältnis zwischen acior und reiu.^ Pernice, Z. R. G. 
18 8. 51 „Folge der Litiskontestation ist die Begründung eines 
neuen Rechtsverhältnisses unter den Parteien." Vgl. auch 
Kuntze, Exkurse^ 8. 388—400; Bekker, Aktionen II 8. 176 ff. 

^) Wie ich vermute, zur theoretischen Rechtfertigung des 
Satzes omnia iudicia absohitcina. Vgl. D (12, 6) 60 pr. Näheres dar- 
über auszuführen, ist hier nicht am Platze. 
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halle, sondern nur um den Versuch für einzelne Rechts- 
fälle eine juristisch- theoretische Rechtfertigung zu finden.^) 
Wie wenig diese Theorie prinzipielle Geltung beanspruchen 
kann, zeigt der Umstand, daß ihre konsequente Durch- 
führung zum Ergebnis geführt hätte, daß vor der Streit- 
befestigung gestellte Bürgen auch nach derselben noch 
als Bürgen der Naturalschuld forthafteten.*) Anderseits 
berufen sich die Juristen nicht auf die naturalis obligatio, 
um das Fortbestehen der Pfandhaftung, eines privilegium 
exigendi nach der Litiskontestation zu erklären.^) Der 
ganzen Lehre von der naturalis obligatio kommt demnach 
lediglich die Bedeutung eines juristischen Konstruktions- 
behelfes zu und es darf in ihr nicht einmal ein Anklang 
an eine begriffliche Scheidung zwischen Prozeßobligation 
und materiellem Anspruch gesucht werden.*) Nach wie 
vor decken sich res in indicium deducta und Prozeßobli- 
gation. Allerdings bestehen auch rechtliche Beziehungen 
zwischen den Parteien und dem Geschworenen. Die Par- 
teien haben gegen den Geschworenen einen Anspruch 
auf Sachentsoheidung überhaupt, sowie auf pflichtgemäße 
Ausübung des munus iudicandij*) Allein dieses Rechts- 

1) Vgl. D (12, 6) 28, D (15, 1) 50, 2, D (19, 2) 54 pr., D <46, 1) 
8, 3, D (46, 8) 8, 1 und Girard, Manuel» S. 636 N. 4. 

2) Vgl. Erman, Conceptio formularum S. 89 N. 5. 

3) Vgl. D (9, 2) 30, 1, D (13, 7) 11 pr. § 1, D ^20, 1) 13, 4, 
D (20, 6) 13, D (46, 2) 29. 

*) Ich kann daher den Ausführungen Sperls, a. a. O. S. 19 
N. 1 nicht zustimmen. 

^) Der Anspruch auf Sachentscheidun^ (vgl. Schmidt, Z. P. 
S. 24) konnte durch prätorisches cogere durchgesetzt werden. D (5, 1) 
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Verhältnis liegt nach römischer Auffassung außierhalb der 
Prozeßobligation. 

Die mutatio iudicü kann also nicht einen Wechsel 
in den Subjekten der Prozeßobligation bedeuten und fällt 
daher nicht unter die translatio ivdieii Das bestätigen 
auch die Quellen, die techniscSr den Ausdruck iudicem 
mutare^) und nicht tranaferre iudicium^) gebrauchen. Da- 
neben finden sich Wendungen wie alium iudicem stimere, 
darCy^) iudicem suhdere^^) substituere,^) 

49,1, D (50, 5)13, 2. Vgl. auch D (4, 8)32,2, Bethmann-Hollweg, 
Z. P. II S. 108. Das Recht der Parteien auf pflichtgemäße Ausübung 
des mumis ittdicandi seitens des iudex war bekanntlich durch die ac/to 
in factum auf Grund des Edikts ^*i iudex liteni 9uam JeceriV geschützt. 
Vgl. Lenel, l'Edit I S. 187— 189, Pernice, Labeo II, 2 8.168—172. 

1) Er gehört auch der Gesetzessprache an. Vgl. D (48, 11) 7 pr. 
Macer 1. 1 iudic. publ.: Lex lulia de repetuJidis praecipit y^ne quia 
oh iudicem arbitrumife dandum mutandum iubendumve ut iudicet: neve 
ob non dandum j non mutandum^ non iubendum ut iudicef. . . . aliquid 
aceeperii. Vgl. im übrigen D (5, 1) 18 pr.; 46; 76. 

2) An einer einzigen Stelle finde ich transferre iudicium ge- 
braucht. D (50, 5) 13. 3Ulp. 1.23 ad ed.: quod ai postea (d. h. nach 
Annahme des Richteramtes) iusta causa incidit^ ut iudex vel ad 
iempus excuaetUT^ non debet in alium iudicium transferri, si cum cap- 
tione id futurum est alteruiriua. TolerabiUus denique est interdum 
iudicem qui semel cognoverat tatUisper exspectare^ quam iudici novo rem 
rursum iudicandam commiitere. Doch braucht man nur iudicium mit 
Formel zu übersetzen, was hier sehr gut angeht, um der Stelle jede 
Beweiskraft zu nehmen. 

3) D (5, 1) 17; 32; 76, D (27, 7) 6. 

4) D (6, 1) 60, Fest. s. v. subditus, (Bruns, fontes« II S. 43) 
Gic. pro domo 32, 85, vgl. auch Cic- Verr. I 12. 

^) D (46, 7) 20. 
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Mit dieser Erkenntnis ist dieser Punkt eigentlich für 
unsere Untersuchung, die sich nur mit den Veränderungen 
der Prozeßobligation in subjektiver Beziehung zu be- 
schäftigen hat, erledigt. Indessen kann die Frage, ob der 
neue iudex auf Grund des alten oder eines neuen Prozeß- 
rechtsverhältnisses judiziere, doch noch von einem an- 
deren Gesichtspunkte aus gestellt werden. 

Wie Wlassak^) lehrt, wird der vom Prätor er- 
nannte (zugelassene) Geschworene von den Par- 
teien in der Streitbefestigung bestellt. „Verweigern 
die Parteien oder der Beklagte die Litiskontestation wegen 
des Titius iudex esto in der Formel, so ist Titius doch 
nicht Richter trotz der prätorischen Ernennung." Neuestens 
hat W enger 2) Wlassaks Lehre dahin formuliert, daß 
eine Formel, der das caput et fundamenium, die ludex- 
ernennung fehle, wohl ein Formelentwurf, aber keine Streit- 
urkunde sei. Man wird daraus weiter schließen können, 
daß lis nicht kontestiert sei, wenn der Beklagte, der über 
alle sonstigen Streitbedingungen mit dem Kläger sich ge- 
einigt hat, die Annahme des ihm vom Kläger vorge- 
schlagenen iudex verweigert. Vermag er daher triftige 
Rekusationsgrunde gegen den vom Kläger in Vorschlag 
gebrachten Geschworenen nicht vorzubringen, so ist er 
indefens gerade so wie wenn er sich gegen die An- 
nahme der vom Prätor genehmigten materiellen Streit- 
bedingungen sträubt. Die ludexernennung ist also nach 

P. G. II S. 39 N. 30, S. 78—83, 197 N. 18, S. 199 N. 23, 
Kognitur S. 15 N. 25. 

2) Actio iudicati S. 129 N. 6. 
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Wlassak und Wenger ein Essentiale derStreiturkunde.^) 
Ohne das THtius iudex esto keine Formel, keine Streit- 
befestigung. Von diesem Standpunkte aus ergeben sich 
jedoch für die ittdicis mutatio Schwierigkeiten. War der 
in der Formel bezeichnete ivdex Titius aus irgend welchem 
Grunde in Wegfall gekommen und sollte ein neuer iudex 
an dessen Stelle treten, konnte dann der Beklagte nicht 
einwenden, er habe sich nur dem Urteile des iud^x Ti- 
tius unterworfen? Jetzt nach Wegfall desselben mangle 
der Streitbefestigung ein wesentlicher Bestandteil. Sie 
sei daher hinfällig und die Bestellung eines neuen 
iudex könne nur auf Grund neuer Litiskontestation er- 
folgen. 

Auf diesen Einwand hat neuestens Lenel'^) hinge- 
wiesen und er empfängt in der Tat auch eine Stütze in 
den Quellen. In den fr. 3 pr. und 20 D (46, 7) wird der 
Fall erörtert, daß ein anderer iudex als der in der satis" 
daiio pro praedc litis et vindiciarutn^) bezeichnete die 
Entscheidung gefällt hat. Beide Stellen erklären über- 
einstimmend, daß in einem solchen Falle die Stipulation 
nicht verfallen könne, quia non huius iudicis sententiae 
aponsores se subdiderunt. Solle die Stipulation daher auch 
für die Entscheidung des neuen iudex Wirksamkeit haben, 
so müsse für diese Möglichkeit durch eine besondere Sub- 



i) Zum selben Ergebnis gelangt trotz Abweichungen im ein- 
zelnen auch Schott, Z. P. und Rechtswissenschaft S. 44 ff., 62 ff. 

2) Z. R. G. 37 S. 338. Vgl. auch Schott, a. a. O. S. 45. Vgl. 
auch D (4, 8) 17, 5. 

3) Vgl. Lenel, Pal. zu Ulp. fr. 1698 N. 4 und 5. 
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stitutionsklausel y,quive in eins locum mhstitutus erit" 
Vorsorge getrofifen werden.^) 

Eine iudicis mutatio auf Grund einer neuen Streit- 
befestigung bringt uns aber mit den Quellen in Konflikt 
Denn dieselben ergeben zweifellos, daß die iudicis muta- 
tio die Identität der Prozeßobligation unberührt lasse. 



ij Vgl. Lenel, l'Edit II S. 269 = E. P. S. 410. fr. 20 D (46, 7) 
bezieht sich allerdings auf das Kognitionsverfahren. So auch 
Stintzing, Beiträge zur röm. R. G. S. 101, 102. fr. 3 pr. D (46, 7) 
kann, wie jetzt Lenel, Z. R. 6. 37 S. 339 N. 2 über Vorschlag 
Wlassaks annimmt, in seiner ursprünglichen Fassung nicht „von 
der Ersetzung eines iudex durch einen anderen, sondern von der 
der centimitiri durch einen Einzelgeschworenen (oder umgekehrt) 
gehandelt haben^*. Ich sehe aber darin noch keinen ausreichenden 
Grund, dali Lenel jetzt seine früher im £. P. und TKdit 1. c. 
ausgesprochene Annahme, daß die Kaution den Namen des index 
enthalten habe, aufgibt. Wenn im Kognitionsverfahren, wo doch 
die Ernennung des Richters prinzipiell wenigstens der Parteien- 
willkür entrückt war, die Kaution für die Entscheidung des Appel- 
lationsrichters nicht wirksam sein soll, falls für ihn im Formular 
keine Vorsorge getroffen war, so ist kein Grund einzusehen, warum 
dies nicht auch für das Formularverfahren gegolten haben sollte. 
Vgl. auch Wlassak, Z. R. G. 22 S. 383. Wenn Stintzing, 1. c. 
ferner Gewicht darauf legt, daß in der bei Paul. sent. V 9, 1 er- 
wähnten cautio p. p. 1. e. v. des bedingt instituierten Erben der 
Richter nicht genannt sein könne, weil man nicht wisse, ob es 
überhaupt zum Prozesse kommen werde, so muß er doch zugeben, 
daß eine generelle Bezeichnung des Geschworenen möglich war. 
Mehr ist ja die in fr. 20 cit. erwähnte Substitutionsklausel auch 
nicht. Über die zitierte Paulusstelle vgl. jetzt Lenel, l'Edit II S. 275 
bis 277, der seine frühere Erklärunj»: (E. P. S. 415) infolge der 
Kritik Wlassaks (P. G. I S. 227—231) zurückgezogen hat. 
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Vgl. D (5, 1) 60 Paul. 1. 14 ad Sab.: 

Mortuo iudice quod eum iudicare ojwrttLera/t.^ idem 
eum qui suhditus est sequi opmi^et, 
D (5, 1) 76 Alfen. 1. 6 digest.: 

Projyonebatur ex kis iudictbuSj qui in eandem rem 
dilti essent, nonnullos causa audita excusatos esse inque 
comm locum alios esse sumjytos, et quaerebatur singu- 
lorum iudicum muiatio eandem rem an aliud Judicium 
fecisset rcspondi, non modo si uniis aut aüer, sed et 
si omnes iudices mutati essetUy tarnen et rem eandem 
et iudicium idem quod aivtea fuisset ])ermäncre^) rell.^) 



1) „So bleibe doch dasselbe Streitverhältnis und dasselbe Ge- 
richt.* Das Fragment bezieht sich vielleicht eher auf die Centumviri 
als auf die Rekuperatoren. Für die letztere Annahme aller- 
dings zweifelnd Lenel, Pal. I S. 42. Vgl. auch Lenel, E. P. 
S. 20 N. 6. Vgl. jedoch auch Wlassak, Art. Centumviri bei Pauly- 
WisBowa 8. 1937 ff. und Lenel, l'Edit I S. 28 N. 1. Über den 
philosophischen Inhalt der Stelle vgl. Sokolowski, Die Philosophie 
im Privatrecht S. 36—38, 335, 506 N. 76. 

2) Die Einheit der Prozeßobligation trotz iuiicia mutatio würde 
auch beweisen fr. 32 D (5, 1), wonach die dem ersten Richter ge- 
setzte Urteilsfrist auch für den substituierten iudex gilt, üa tarnen^ ut 
lerfUimum tempua no7i cxcedat, wenn man unter ler/Uimum temptts die 
Prozeß Verjährungszeit der lex lulla verstehen dürfte. Denn eine 
neue Litiskontestation würde die Verjährung unbedingt unterbrechen. 
In diesem Sinne Keller, Litiskontestation S. 140, 141. Allein man 
darf nicht übersehen, daß die Stelle mit Ulp. 1. 1 de officio con- 
sulis inskribiert ist und demnach legitinvam tempus für imperü annva 
interpoliert sein kann. Lenel, Pal. zuUlp.fr. 2048 N. 3. In diesem 
Falle wäre die Stelle auf das Kognitionsv erfahren zu beziehen und 
würde nur besagen, daß der Konsul über die Zeit seines Amts- 
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Ich weiß nur zwei ErkläniDgen, welche diesen Wider- 
spruch zu beseitigen imstande sind. Welche von beiden 
die richtige ist. muB ich allerdings dahingestellt sein lassen. 

1 . Es ist m. E. nur eine logische Konsequenz der W 1 a s s a k- 
W^engerschen Lehre, da£ die iudici^ mutatio eine neue 
Litiskontestation erfordere und man kann den Widerspruch, 
in welchen diese Theorie dadurch mit den Quellen ge- 
rat« für einen ausreichenden Beweggrund zur Aufgabe 
dieser Lehre ansehen. Will man demnach die ludexbe- 
stellung ¥on der Streitbefestigung loslösen, so bietet die 
juristische Erklärung der iudicis mutatio keine Schwierig- 
keiten. Sie ist dann als Inzidenzverfahren anzusehen, das 
die ProzeSobligation unberührt läßt Allerdings wäre 
es von diesem Standpunkte aus nicht recht begreiflich, 
wie die römischen Juristen überhaupt auf die Frage 
kommen konnten, ob trotz der mutatio vidicU noch eadem 
rcsj idem ludicium vorhanden sei. Denn war die ludex- 
emennung zur Perfektion der Streitbefestigung nicht er- 
forderlich, so war es ja selbstverständlich, daß die m«- 
tatio iudicU das iudttitim ebensowenig berührte wie die 
vor oder nach der Streitbefestigung erfolgende Bestellung 
des Geschworenen. Anderseits kann man sich auf eine 
Reihe von Stellen, auf die schon Hartniann-Ubbelobde^) 
und neuerdings Er man-; aufmerksam gemacht haben, 



Jahres hinaas keinen wdtx delegieren dürfe. So schon Bynkers- 
hoek, Obs. VII 23. Das gilt natürlich aach dann, wenn die 
muia^io auf neuer Streitbefestigong bemht. 

*) Ordo iadiciorum S. 463 N. ^6. 

i> Z. R. G. 35 S. 246. 
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berufen, welche von Streitbefestigungen vor und ohne 
ludexernennung berichten. 

Den hier bezeichneten Weg hat neuestens in der Tat 
Lenel in seiner bereits mehrfach berufenen Abhandlung 
über die Litiskontestation des Formularprozesses (Z. R. 
6. 37) eingeschlagen. Lenel will die ludexernennung von 
der Litiskontestation losgelöst und auf einen besonderen 
zweiten Termin nach der Streitbefestigung verlegt wissen.^) 
Er geht von der Annahme aus, daß praesentia iudtcis 
bei seiner Bestellung erforderlich gewesen sei. 2) Es sei 
nun vollständig ausgeschlossen, daß sämtliche iudices se- 
lecti bei allen Litiskontestationen zugegen gewesen sein 



Gegen Lenel Schott, a. a. 0.46, 46. Schotts Hauptargu- 
ment gegen Lenel, daß bei Weigerung der Parteien im 2. Termin 
den iudex anzunehmen, die ganze Verhandlung tn iure erfolglos 
gewesen wäre, ist m. E. nicht durchschlagend. Denn wenn Lenel die 
ludexernennung aus der Litiskontestation ausscheidet, so muß er 
wohl weiter annehmen, daß wenigstens bei chikanöser Rekusation 
des vom Klfiger vorgeschlagenen Geschworenen seitens des Be- 
klagten derselbe ihm auch oktroyiert werden konnte. In diesem 
Sinne schon Keller, Z. P. § 9 i. f. Vgl. aber Cic. pro Cluent. 40, 
120: Neminem voluerurU maiores nostri non modo de exUtimalione cuius' 
quam, sed ne peeuniaria quidem de re minima eaae iudicem nisi rjtti 
nUer adversario* eonvenisset. Nur wenn Lenel die Streitbefestigung 
durch die nachfolgende ludexernennung bedingt ansehen sollte, trfife 
Schotts Einwand zu. Vgl. jedoch Wlassak, P. G. II S. 197 N. 18. 

2) Vgl. jedoch D (5, 1) 39 pr. und dazu Lenel, a. a. O. 
S. 389 N. 1; Schott, a. a. O. S. 46. Die Anwesenheit des iudex bei 
seiner Bestellung war nach Lenel schon aus dem Grunde erforder- 
lich, damit sich derselbe über etwa vorhandene ExkusationsgrQnde 
erkläre. Vgl. auch Sohlossmann, Litiscontestatio S. 92 ff. 
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sollten. Das ist gewiß richtig. Allein bestand dieselbe 
Schwierigkeit nicht auch für den von Lenel postulierten 
zweiten Termin? Oder war dieser ein Sammeltermin, in 
welchem für eine Reihe von Prozessen die Geschworenen 
bestellt und die Termine für die Verhandlungen in iudicio 
bestimmt wurden? Denkbar wäre das, namentlich wenn 
man mit Schott^) die lex Pinaria auch für den For- 
mularprozeß für anwendbar hält und in der 30tägigen 
Frist derselben eine Minimalfrist erblickt. Lenel führt 
ferner an, daß nach Wlassak der „mit seiner Ernennung 
überraschte iudex den Parteien doch unmöglich zu jeder 
Zeit zur Verfügung stehen konnte. Und wie sollte der in 
absentia ernannte iudex den Parteien den Termin be- 
stimmen, da er doch keine appamtores zu seiner Verfügung 
hatte?" Diese Einwendungen wären sehr zutreffend, wenn 
wir bestimmt wüßten, daß der Geschworeneden Parteien 
den ersten Termin in iudicio festsetzte. Allein es ist vielleicht 
wahrscheinlicher, daß dies vom Prätor im itissus iudi- 
candi geschah. Die weiteren Termine mochte immerhin 
der Geschworene selbst festgesetzt haben. 

Lenels Auffassung vom Verhältnis der iudicii datio 
zur ludicis addictio ist gewiß denkbar. Daß sie die allein 
richtige sei, hat Lenel m. E. nicht bewiesen. Ich glaube 
daher doch berechtigt zu sein, noch eine zweite Er- 
klärung der iudicis mutatio vorzuschlagen, die auf der 
Wlassak-Wengerschen Theorie fußt. 

2. Welchen Weg wiv hiebei einzuschlagen haben, 
zeigt schon das oben zitierte fr. 20 1) (4G, 7). Um die 

1) Rechtsschutz S. 59, Z. P. und Rechtswissensch. S. 44, 45. 
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Prozeßkaution auch für die Entscheidung eines anderen 
Richters als den in der Stipulation selbst genannten 
wirksacm zu machen, war die Beifügung einer Substitu- 
tionsklausel „quive in eins locum svbstitutus erü^ erfor- 
derlich. Wäre es nicht denkbar, daß man denselben Vor- 
gang auch bei der Streitbefestigung beobachtete, daß die 
Parteien die Litiskontestation vollzogen mit einer Formel: 
Titius quive in locum eius smbatitiitua erit iudex estof 
Eine auf Grund einer solchen Formel bewirkte mutatio 
iudicis war durch den Prozeßvertrag ebenso gedeckt wie 
die Bestellung des iudex Titiua.^) Die Einheit der Prozeß- 
obligation ergab sich dann von selbst. Für diese Ver- 
mutung spricht der Umstand, daß die Quellen für den 
an Stelle des durante Ute verstorbenen Richters tretenden 
Ersatzgeschworenen den Terminus „iudex subditus'" als 
technischen verwenden. 

Festus s. V. subdiius iudex dicitur^ qui loco mor- 

tui datur iis qui eum habuerant iudicem in aliqua 

re vel Ute. 

D (5, 1) 60 Paul. 1. 14 ad Sab.: 

Mortuo indice quod eum iudicare oportueratj idem 

eum qui subdiius est sequi oportet. 

Cic. pro domo 32, 85: Quis in meum locum 

iudicem subdidii? 

Die Vermutung, daß sich die technische Bedeutung 
des Wortes subditus in Anlehnung an in den Formeln 

Die Emennang des iudex auhtUtutua erfolgte dann durch den 
Prätor auf Grund der Streitbefestigung der Parteien. Ein Reku 
sationsrecht des Beklagten ist damit natürlich vereinbarlich. 



— 320 — 

übliche Substitutionsklauseln (qui in locum eius mhditxiH 
erit) gebildet habe, wird nicht ganz von der Hand zu 
weisen sein. Die uns erhaltenen /orwwZaö i) bieten aller- 
dings kein Beispiel einer solchen Substitutionsklausel. Sie 
enthalten aber auch nicht die Bezeichnung eines indivi- 
duell bestimmten iudexy sondern bringen das bloße „iudex 
esto'" (nicht Titius iudex esto^). Und dies auch im ru- 
brischen Gesetze, welches es für notwendig erachtet, 
ausdrücklich hervorzuheben, daß die in seinen B^ormeln 
enthaltenen Namen des Klägers und des Beklagten nur 
Blankettnamen seien, die im Ernstfalle durch die Namen 
des wirklichen Klägers und Beklagten ersetzt werden 
müßten.«) Auf diese Erscheinung hat neuestens auch 
Lenel*) aufmerksam gemacht und sie verdient immerhin 
einige Beachtung, wenn man sich nicht bei der Erklärung 
beruhigen will, daß man aus stilistischen Gründen die Ein- 
setzung der Blankettnamen für den Kläger und Beklagten, 
nicht aber auch für[den iudex für erforderlich gehaltenhabe.^) 
Aber man wird doch fragen dürfen, ob es den Par- 
teien nicht gestattet war, anstatt den Iudex in der Streit- 



1) Lex Rubria c. 20, (Bruns, fontes^ I S. 99, 100) Gai. IV 
3t, 36, 37, 46, 47, 86, 136. 

3) Eine Ausnahme macht die bei Cic. Verr. II 12, 31 über- 
lieferte formüla peütoria. 

3) Ein ähnlicher Hinweis auch bei Gai. IV 34: ei A. Ageriua 
(id eat si ipae actorj L. Titio herea esset, 

*) Z. R. G. 37 S. 338. 

^) Vgl. Wlassak, Kognitur S. 19, Gai. IV 86 läßt in dem 
daselbst gebrachten Formelbeispiel das iudex esto überhaupt weg- 



■^ 
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befestigung selbst zu bestellen, vielmehr dessen Auswahl 
dem Prätor. zu überlassen und so mit einer Streit- 
urkunde, welche den Geschworenen nur generell, 
nicht individuell bestimmte, die Litiskontestation 
zu vollziehen.^) Auf Grund dieser Auffassung des .„iucfo« 
esto"^'^) der formulae lassen sich auch die von Hart- 
mann-Ubbelohde bezeichneten Fälle der Litiskonte- 
station ohne ludexernennung vom Standpunkte Wlassaks 
aus erklären.») 

Ich betone ausdrücklich, daß ich mit diesen Auf- 
stellungen nur eine Hypothese gewagt haben will, die ich 



1) Es bedarf bei dieser Interpretation des „iudex esto" der 
Formeln natürlich keiner Snbstitutionsklausel. Dieselbe war nur 
dann erforderlich, wenn schon in der Litiskontestation ein be- 
stimmter iudex TUiiu bestellt worden war. Vgl. auch P. Oxy. I 71 
(a«'. 303 p. Chr.) eine Klageschrift an den Präfekten auf Rückstellung 
eines Depositums, deren Petit mit den Worten beginnt: xsXeüaai ^ 
Tfi) axQaxfiy& 17 & khtv doxifiäat^g kTtavayxoca^vaL, Die Urkunde 
beliebt sich allerdings auf den EognitionsprozeB. Vgl. W enger, 
actio iudicati S. 131 (N. 5 ex S. 129). 

2) Wenn die ludexernennung von der Litiskontestation ganz 
losgelöst ist, wozu dann überhaupt das „iudex esto'' in der Formel? 

3) YgL auch Keller, Litiskontestation 8. 49; Erman, Z. R. 6. 
35 S. 246 N. 1. A. M. Lenel, Z. R. G. 37 S. 338 N. 2. Auf keinen 
Fall aber ginge es an, die Litiskontestation als durch die künftige 
ludexernennung bedingt aufzufassen. Denn die Streitbefestigung 
wirkt hier anspruchssichernd, indem sie z. B. die drohende Ver- 
jährung unterbrechen soll. Vgl. D (5, 1) 28, 4. Damit wäre unver- 
einbar, daß der Beklagte durch die bloße Weigerung einen iudex 
anzunehmen, die Bedingung zu vereiteln und damit die Streit- 
befestigung hinfällig zu machen imstande wäre, 



— 322 -- 

neben der Len eischen Auffassung vom Verhältnis der 
ludexernennung zur Litiskontestation zur Wahl stelle. 
Weiter als zu Vermutungen wird man bei dem derzeitigen 
Stand der Quellen in diesem dunklen Gebiete des rö- 
mischen Zivilprozesses auch kaum gelangen können. 
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(Pernice, Z. R. G. 20 S. 96) 

Z. 21 ff, , 2431 

Novellae 
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Zusätze und Berichtigungen. 

Zu S. 4 ff. vgl. jetzt Bekker, Z. R. G. 38 S. 68, 70 N. 1 und Wlassak, 

ebenda. S. 137 ff. 
Za S. 92, 23 vgl. Kipp in der Hallenser Festgabe fOr Windscheid S. 106 ff. 
Zu 8. 29 N. 3: die Kenntnis der daselbst Bitierten Inschrift verdanke ich 
einer freundlichen Mitteilung des Herrn Dr. J. Partsoh in 
Breslau. 
S. 88 N. 2 Zeile 2 von unten lies itUmrianm, itett nuriarum. 
S. 106 N. 8 ^ 8 » , , nffOwovifatmQimg statt ng^wovifatnQimg 

und p^utßetipBi statt futttßaivei. 
S. 124 N. 2 „ 10 „ „ y, Kognitortf statt Kognitor. 
S. 139 (N. 4 ex S. 198) Zeile 13 von oben lies einer statt eine. 
S. 161 N. 1 Zeile 11 von oben lies minorum statt wutnorum und Zeile 4 von 

unten lies C (8, 6) 2 statt C (8, 16) 2. 
8. 156 Zeile 1 von oben lies Bas. 88, 9, 89 statt Bas. 38, 8, 39. 
Zu S. 206 vgl. Seil, Aus dem Koxalreohte der ROmer S. 63. 
S. 217 Zeile 10 von unten lies wegen statt weges. 
8. 220 N. 1 lies D (9, 1) 1, 16 statt D (9, 2) 1, 16. 
8. 226 Zeile 10 von oben lies hmbelttr statt h fteter. 
8. 228 „ 15 ,. , „ aufmilig statt anAUig. 
Zu S. 237 N. 1 vgl. Wlassak, Z. R. O. 38 S. 126 K. 8 und Krman, ebenda 

S. 460, 461. 
S. 249 N. 5 Zeile 3 von unten lies yo§»id€udh statt «oM^^emif«. 
S. 269 (N. 4 ex S. 268) Zeile 11 von unten lies D (9, 4) 28 statt D (9, 5) 28. 
8. 289 K. 1 Zeile 3 von unten lies prOrfcriptio statt prüemripiio. 
8. 808 N. 4 letste Zeile lies mortui statt mortu. 
Zu S. 314 N. 4 vgl. Wlassak, Z. R. G. 88 8. 134 N. 1. 

Schlossmanns Buch „Litis contestatio" (Leipsig 1906) ist erst wfthrend 
des Druckes erschienen und konnte daher leider nicht mehr berück- 
sichtigt werden. 
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